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O que é o Direito?

Esta pergunta poderia muito bem colocar o
jurisconsulto, se este ndo quiser cair numa tautologia ou, se
em vez de dar uma solugéo geral, quiser remeter para aquilo
gue querem as leis positivas de um qualquer pais num
qualguer momento, no mesmo embarago em que se encontra
o légico perante a conhecida interrogacéo: o que € a verdade?
O que esta estatuido como Direito (quid sit juris), quer dizer,
aquilo que as leis dizem ou disseram num dado lugar e num
dado momento pode ele muito bem indica-lo: mas se também
€ justo aquilo que prescreviam e o critério geral para
reconhecer tanto o justo como o injusto (iustum et iniustum)
permanecer-lhe-do em absoluto ocultos se ele ndo abandonar
por algum tempo aqueles principios empiricos e se ndo buscar
as fontes daqueles juizos na mera razdo (mesmo que essas
leis possam para tal servir perfeitamente como fio condutor)
como unico fundamento de uma legislacao positiva possivel.
Uma doutrina do Direito meramente empirica € (tal como a
cabeca de madeira da fabula de Fedro) uma cabeca que pode
ser bela, mas que, lamentavelmente, ndo tem cérebro. (KANT,

MC, § B)



RESUMO

A liberdade, seja de ambito interno ou externo, é fator determinante na filosofia
pratica kantiana. Ja que o sujeito deve agir moralmente, a liberdade externa, o
estado, € aqui destacada como garantidora do convivio das liberdades individuais, a
fim de que os arbitrios humanos possam conciliar-se segundo uma lei universal de
liberdade. E a unica forma de garantir esse convivio, na hipétese de alguém tentar
impedir que o outro aja moralmente, é a faculdade interventora de atuacao coercitiva
do estado que insere também a garantia o direito de posse e de propriedade, pois
nestes institutos sempre havera tensdes entre o0s sujeitos referentes as suas
aquisicdes no decorrer de suas vidas, em que Kant traga a priori 0s seus modos
ideais. A coercéo é resultado da aplicacdo do direito e assume duas concepcoes, a
primeira € a eficacia da lei, a segunda, mais abrangente, é que esta lei além de
coagir mantenha o critério de justica inabalavel, porque a aplicabilidade da norma
juridica s6 pode estar de acordo com a liberdade se for justa. O propésito de Kant é
que estados juridicos republicanos resolvam todas as ameacas de liberdade dos
arbitrios das pessoas para garantir um convivio pacifico, com o objetivo maior de ser
alcancada uma paz universal e permanente entre as pessoas e entre 0s estados.

Palavras-chave: liberdade, estado, direito, coercéo, republica.



ABSTRACT

Freedom, whether internal or external context is a determining factor in the kantian
practical philosophy. Since the subject must act morally, external freedom, the state
is highlighted here as guarantor of the interaction of individual liberties in order that
human wills can be reconciled under a universal law of freedom. And the only way to
ensure this coexistence, in the case of someone trying to prevent another act
morally, is the possibility of intervening coercive state action that inserts also
guaranteed the right to possession and ownership, as these institutions will always
be tensions between subjects relating to their purchases in the course of their lives,
in which Kant draws a priori their ideal modes. Coercion is the result of applying the
law, the second, more comprehensive, this law is that in addition to coerce the
criterion of justice remain unshaken, because the applicability of the rule of law can
only be in accordance with freedom if fair. The purpose of Kant is that state
Republicans to resolve all legal threats to freedom of the wills of the people to ensure
a peaceful coexistence with the ultimate goal of achieving a permanent and universal
peace between people and between states.

Keywords: freedom, state, law enforcement, republic.
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INTRODUCAO

O objetivo desta dissertacdo € delinear, a partir da liberdade externa, o
agir moral do sujeito e a sua propensao a nao agir moralmente, em Kant. O estado
(liberdade externa), imbuido de poder coercitivo, surge para anular a liberdade
daquele que ndo age moralmente a partir do momento que nao deixa o outro assim
agir. Mas, quando ndo ha uma liberdade tentando anular a outra, criam-se a partir
dessa ndo interferéncia de liberdades os pressupostos para se chegar ao convivio
pacifico entre os homens, com o intuito de criar um modelo de estado republicano
gue garanta o convivio das liberdades individuais e que redunde em uma paz
perpétua e universal entre homens e entre estados.

Os fundamentos da liberdade, da moralidade, da ética e do direito se
interligam no pensamento kantiano. Quando nos referimos as relacdes entre esses
fundamentos, devemos entender que ndo ha uma separacdo entre si, mas uma
distincdo que os interligam.

O homem a partir de uma prudéncia politica acaba por coexistir com a
moral. Pressupde-se que nessa prudéncia ou principio da politica moral o povo deve
congregar um estado que se funda no dever. O principio da liberdade deve ser
valido para todos, pois 0 que precisa prevalecer € a igualdade, que deve ser
garantida pelo estado e pelo direito. A liberdade é a condicdo da lei moral, e na
sociedade o direito é tdo ético quanto a moral, ja que a moral garante a autonomia
da razdo. A liberdade € o alicerce do conceito de direito que se concretiza na
moralidade e na legalidade.

O principio moral nunca se extingue no homem, e a razdo, capaz
pragmaticamente de realizar as ideias juridicas segundo aquele principio, cresce
acentuadamente em virtude do incessante progresso de cultura, mas junto a ele
cresce também a culpa das transgressoes.

A acdo moral, quando se reitera na sociedade e no estado, coloca-se
como razao pratica, que € o puro exercicio da liberdade.

N&o é somente a acdo moral dos homens que leva a fundacdo do estado

mas também uma boa constituicdo politica que propicie o agir moral. Isso porque a
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constituicdo ideal kantiana é pressuposto para o sujeito agir moralmente. Assim,
para se efetivar a agcdo moral, precisa-se de uma constituicao.

A ideia que se tem de estado é certamente uma ideia juridica, em razao
de ele ser configurado por uma atividade exercida pela liberdade externa, que o
representa e que tem a fungao de garantir a coexisténcia das liberdades individuais,
com o fim de garantir o exercicio da autonomia no agir moral para a partir dai
vislumbrar-se um estado ideal, em que a paz perpétua seja objeto de busca
constante dos homens, o que na concepc¢do kantiana torna-se problematico, haja
vista 0s sujeitos possuirem por instinto natural os seus desejos pessoais, 0S seus
apetites e, como consequéncia, vivenciarem reciprocamente as suas tensoes.

Ja4 a legislacdo ética tem por caracteristica o dever como mdbil. A
legislacédo juridica, por sua vez, ndo cabe o mobil do dever, e sim o da coercédo. A
legislacéo juridica conta com o maobil do arbitrio que ndo é oriundo da lei; antes,
porém, observa-a em razao da coergdo externa, cuja legitimidade é dada a priori por
ser a legislacdo fruto da racionalidade. A ética caracteriza-se pela exigéncia de que
a propria lei ou o dever dela decorrente constitui 0 mobil determinante do arbitrio (cf.
BECKENKAMP, 2003, p.164). A funcdo da liberdade externa, que é representada
pelo estado, é garantir a coexisténcia das liberdades individuais; enquanto a
constituicdo da doutrina do direito é configurada quando o estado, através do seu
poder coercitivo, isola o sujeito que esteja ameacando a liberdade do outro.

Para melhor compreensdo das partes que compdem este trabalho,
tratamos no primeiro capitulo do direito e do arbitrio — como finalidades da liberdade
externa — da faculdade coercitiva da liberdade (externa) — que pode ser utilizada
guando um agente tenta impedir a liberdade do outro a fim de garantir o agir moral, o
que reflete uma distingdo entre legislacao ética e juridica —, do conceito de liberdade
externa — que € configurada pelo estado, a quem compete garantir a coexisténcia
das liberdades individuais através da coercéo —, da coercdo do direito como garantia
dos arbitrios — para desembocar na distincdo entre direito publico e direito privado,
priorizando a posse e a propriedade —, da questéo da sociabilidade do homem e das
consequéncias da mudan¢ca do estado de natureza para o estado civil — que
originam o direito publico como fundamento do estado.

No segundo capitulo, fazemos a distincdo entre direito privado, como
posse sensivel e inteligivel, e direito publico. A partir da Metafisica dos costumes,

analisamos a lei permissiva da razao pratica na aquisicéo ideal através do arbitrio,
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que leva a trés espécies de aquisicdo ideal. Realgamos as mudancas trazidas na
transformacdo de um estado de natureza para um estado civil e as nuances do
direito privado e publico para fundamentar a propriedade e o estado.

No terceiro capitulo, discutimos sobre o estado republicano kantiano
como garantidor da paz perpétua, que envolve o direito publico, o direito das gentes
e o direito cosmopolita. Enfatizamos as implicacbes da auséncia de atuacdo do
poder publico no estado de natureza, a necessidade da divisdo dos poderes, a

constituicdo republicana e a republica no status da melhor forma de governo.
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1 A LIBERDADE EXTERNA EM KANT

1.1 O DIREITO E O ARBITRIO

Faz-se necessario, inicialmente, definir o conceito de direito em Kant, uma
vez que tal definicdo ndo se encontra no campo empirico, no qual se pode extrair 0
estudo do direito positivo, pois se o direito fosse da esfera empirica, o critério de
justo e injusto jamais poderia ser aferido, porque somente iria determinar
juridicamente o que € licito ou ilicito. Por isso, a Unica forma de se chegar a
compreensao do direito como ideia de justica, é extirpar o ambito empirico e retornar

a andlise da razao pura. No 8B da Metafisica, questiona Kant: “O que é Direito?”

Esta pergunta poderia muito bem colocar o jurisconsulto, se este ndo
quiser cair numa tautologia ou, se em vez de dar uma solugéo geral,
quiser remeter para aquilo que querem as leis positivas de um
qualquer pais num qualqguer momento, no mesmo embarago em que
se encontra o légico perante a conhecida interrogacédo: o que é a
verdade? O que esta estatuido como Direito (quid sit juris), quer
dizer, aquilo que as leis dizem ou disseram num dado lugar e num
dado momento pode ele muito bem indica-lo: mas se também é justo
aquilo que prescreviam e o critério geral para reconhecer tanto o
justo como o injusto (iustum et iniustum) permanecer-lhe-do0 em
absoluto ocultos se ele ndo abandonar por algum tempo aqueles
juizos na mera razdo (mesmo que essas leis possam para tal servir
perfeitamente como fio condutor) como Unico fundamento de uma
legislagdo positiva possivel. Uma doutrina do Direito meramente
empirica é (tal como a cabeca de madeira da fabula de Fedro) uma
cabeca que pode ser bela, mas que, lamentavelmente, ndo tem
cérebro. (KANT, MC, 2005, §B).

O direito entendido por Kant, além de prescrever uma sancado e
caracterizar uma legislacdo positiva, deve preservar a ideia de justica, e esta ideia
tem de ser proveniente da raz&o pura, pois se o0 estudioso do direito ndo buscar
exclusivamente essa razdao, certamente, fara uma boa cartilha de leis aplicaveis;
porém, jamais galgara o direito como o critério ideal de justica, porque faltariam
elementos que tornem possivel uma legislacdo que seja ao mesmo tempo positiva e

justa. Kant quer uma norma juridica que além de promover eficazmente a
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coercibilidade, seja uma norma lastreada no justo. Portanto, é discordante do
preceito kantiano, a tese de uma lei que promova apenas coercdo e que nao gera
justica, porque uma doutrina do direito deve ser pautada na forca normativa e na
justica equitativa. A preocupacdo de Kant é plausivel, porque nao seria concebivel
um conjunto de normas que na sua aplicacdo poderia ser eficaz com uns, no que
concerne ao seu poder coercitivo, e complacente com outros, no tocante a sua nao
aplicabilidade com o propésito de gerar benevoléncias legislativas.

De acordo com Kant, séo trés os elementos que compdem o conceito de
direito: o primeiro € que este conceito diz respeito somente a relacdo externa e,
certamente, na relacdo pratica de uma pessoa com outra, ha medida em que suas
acOes, como fatos, possam influenciar-se reciprocamente; o segundo refere-se ao
fato de o conceito de direito ndo significar a relagdo do arbitrio com o desejo de
outrem, portanto com a mera necessidade, como nas acfes benéficas ou cruéis,
mas tdo somente com arbitrio dos outros; e o terceiro € que nesta relacao reciproca
do arbitrio, ao fim de que cada qual se propde com o objeto que quer, ha apenas a
forma na relacdo do arbitrio de ambas as partes, na medida em que se consideram
unicamente como livres e, se com isso, a acdo de um pode conciliar-se com a
liberdade do outro de acordo com uma lei universal. Neste terceiro elemento, Kant
defende que o direito quando regula uma relacédo de arbitrios, torna-se impertinente
os fins individuais ou utilitarios que os agentes envolvidos almejam, mas o0 que
prevalece é unicamente a forma que aquele fim dever ser galgado. Isso implica que
a preponderancia em um contrato de compra e venda, por exemplo, ndo se encontra
na vantagem ou desvantagem do vendedor ou comprador, mas exclusivamente no
rito do cumprimento contratual. Daqui surge a classica defini¢cdo de direito para Kant:
“O direito é, pois, 0 conjunto das condi¢cdes sob as quais o arbitrio de cada um pode
conciliar-se com o arbitrio de outrem segundo uma lei universal de liberdade.”
(KANT, MC, 2005, 8B). Esse arbitrio que s6 pode ser humano, pois € dotado de

razdo, Kant na Critica da razdo pura assinala que:

O arbitrio humano néo é determinado s6 por aquilo que estimula, isto
é, afeta imediatamente os nossos sentidos, pois temos o poder
(Vermoéngen) de dominar as impressdes que incidem sobre a nossa
faculda47de sensivel de desejar mediante representagfes daquilo
que, mesmo de um modo mais remoto, é util ou prejudicial. (CRP,
1997, B 830).
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No ser humano, independentemente do modo de determinacgdo, o arbitrio
sempre se refere a sensibilidade. JA a vontade ndo é nada mais do que a
capacidade de determinar o préprio arbitrio. Isso, obviamente, implica afirmar que o
arbitrio humano € determinado segundo a vontade. Nesse viés, é mencionado na
Critica da faculdade do juizo, que ha apenas uma liberdade condicionada com
relagdo ao arbitrio livre, haja vista que “onde a lei moral fala ndo ha, objetivamente,
mais nenhuma livre escolha com respeito ao que deva ser feito”. (CJ, B 16). Desta
forma, os seres humanos sao os Unicos que podem ter uma vontade livre e que tem
a capacidade de proporcionar principios racionais para as suas agdes, pois “a
vontade é concebida como a faculdade de se determinar a si mesma a agir em
conformidade com a representacédo de certas leis. E uma tal faculdade s6 se pode
encontrar em seres racionais”. (KANT, FMC, 2007, BA 62, 63). Partindo desta
assertiva, confirma-se que a vontade é uma faculdade que cria leis, enquanto, o
arbitrio que a ela é subordinado, é uma faculdade que executa as leis que |he séo
permitidas. Isso implica que na vontade o sujeito possui a prerrogativa de legislar e
que no arbitrio ele tem a liberdade de cumprir ou néo tais leis criadas pela vontade.

Para Bonaccini, a lei quando se refere a legalidade das acbes externas,
ou seja, do ponto de vista do comportamento que de forma empirica pode ser
observado, de acordo ou ndo com o dever, sem a preocupacdo em saber se a
motivacdo foi ou ndo a propria norma juridica, trata-se de uma lei externa. Neste
aspecto, € irrelevante ser a motivagdo moral ou ndo, contudo, deveria sé-la. O
fundamento da motivacdo nao precisa estar no principio interno da “auto-imposicéo
moral do agente”, que é na propria vontade, mas deve ao menos respeitar
externamente a lei que determina seu arbitrio e coage sua sensibilidade, mesmo
baseada em outro fundamento externo, que € a sua propria consciéncia (cf.
BONACCINI, 2009, p.129). Aqui, a lei para ser externa, necessita apenas de um agir
desvinculado de qualquer dever ou norma juridica. Também sao irrelevantes 0s
fatores internos que motivam a acdo, pois somente € necessario um agir que
respeite o convivio dos arbitrios, que se encontra na consciéncia do agente. E esta,
como outro viés externo de coacgdo, € suficiente para taxar como legal determinada
acao externa.

Assim, o direito por pertencer ao mundo das relagbes externas, constitui-
se na relacéo de dois ou mais arbitrios, e sua funcéo primordial é a de determinar a

maneira de coexisténcia desses arbitrios. Isso implica afirmar que o direito € quem
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possibilita tal coexisténcia, em razdo da liberdade reciproca, ou seja, a liberdade de

um agente esta limitada a liberdade do outro.

1.2 A DISTINCAO ENTRE ETICA E DIREITO NO PENSAMENTO KANTIANO

Na doutrina kantiana, o ponto fundamental da distincdo entre ética e
direito € o mébil pelo qual a legislacdo é obedecida. Nesse viés, tem-se o motivo
absoluto do dever pelo dever concernente a legislacdo ética, considerada interna, e

outro motivo empirico referente a legislacao juridica, que é externa.

A legislagcdo que faz de uma acgdo um dever e simultaneamente
desse dever um mobil € ética. Mas a que ndo inclui o Ultimo na lei e
gue, consequentemente, admite um mobil diferente da ideia do
proprio dever é juridica. No que respeita a esta Ultima, vemos
facilmente que estes mobiles, distintos da ideia de dever, tém que
extrair-se dos fundamentos patoldgicos da determinacéo do arbitrio,
das inclinagbes e das aversdes, e, de entre estas, das Ultimas,
porque tem que ser uma legislacdo que seja compulsiva e ndo um
engodo convidativo (KANT, MC, 2005, p.27).

A legislacéo ética encontra-se baseada na ideia de dever, que é interna. E
uma legislacdo decorrente de uma agao autbnoma que nao precisa de fundamentos
patolégicos (externos) para se determinar. Esses fundamentos quando se
encontram inseridos no arbitrio devem ser controlados pela sancdo juridica, que
neste caso, remete a acdo do agente ser exclusivamente por “medo” da coercao da
lei, a qual ndo mais pertence ao campo da ética, haja vista o moébil da acdo néo ser
por dever, mas pela sancdo que é imposta. Kant nesse sentido, também assinala

que

A mera concordancia ou discordancia de uma ac¢éo com a lei, sem
ter em conta os seus mobiles, chama-se legalidade (conformidade
com a lei), mas aquela em que a ideia de dever decorrente da lei €
ao mesmo tempo mobil da accdo chama-se moralidade (eticidade)
da mesma (KANT, MC, 2005, p.27).
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Na Metafisica dos costumes, Kant esforca-se na classica distincdo entre a
legislacdo moral e a juridica. E como ponto de partida indica o problema inicial da
filosofia do direito, que é a distincdo entre ambas. Nesse sentido, 0 que efetivamente
distingue as duas legislacfes ndo é apenas o fato de uma legislacdo ser interna e a
outra externa, mas especificamente a ideia do dever como impulso. Portanto, para
se entender melhor essa ideia, deve-se considerar que toda legislacdo possui dois
elementos constitutivos: o elemento objetivo que significa a representacdo da lei
como necessaria a acdo e que desta forma converte a acdo em dever, e um
elemento subjetivo que liga a representacao da lei ao fundamento de determinacgao
do arbitrio para realizacdo de tal acdo. No primeiro momento, tem-se o que Kant
denominou de conhecimento tedrico da possibilidade da regra prética e, no segundo,
o dever como direito.

Adela Cortina Orts no seu estudo preliminar a Metafisica dos costumes

afirma que

No caso da lei juridica, o moébil esta na ideia do direito, enquanto na
lei moral encontra-se na mesma ideia. Esta diferenca de mobbeis
leva-nos a qualificar a coercéo da lei como externa, enquanto que na

s

moral como coercdo interna. A lei juridica é apresentada
externamente, porque s6 procura a adesdo no externo, enquanto a
lei moral € interna, porque exige uma coercao intima. Sendo assim, o
direito regula externamente o relacionamento muatuo entre o0s
sujeitos; ja a lei moral regula internamente o sujeito para que aja
moralmente e, consequentemente crie obrigagbes para si (ORTS,
1994, XXXIX. Tradugdo minha).

A lei juridica tem como mobil o direito, que pertence ao plano externo;
engquanto a lei moral possui como referencial ela mesma, porque ndo tem qualquer
vinculo com o externo, que é constituido pela legislacédo juridica. A partir dai, o
direito assume o controle do convivio das liberdades dos homens, enquanto a
legislacdo moral estabelece regramentos de ordem interna pra que o sujeito pratique
suas acdes pautadas na moralidade, que tem como consequéncia a auto imposi¢ao.
Nesse seguimento, observamos que a lei moral, baseada na auto regulagdo do
individuo, ndo deixa de ser um pressuposto da lei juridica, porque através daquela o
sujeito se auto regula a priori, isto é, sem a necessidade de uma lei externa para agir
moralmente, 0 que certamente remetera a um agir moral sem a necessidade da

intervencao a norma externa, a qual neste aspecto funciona como uma garantia para
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aguele que nao tiver condicdes morais de se auto regular, mesmo assim, aja
moralmente em virtude da coercéo da lei externa.

Por isso, mesmo que a obrigatoriedade ou 0 compromisso com o dever
esteja presente tanto no direito como na moral, € justamente no “mdbile”, ou seja, na
determinacdo da acdo em respeito ao dever, que os dois discursos se separam (cf.
TERRA, 2005, p.90). Enquanto na ética 0 mobile € o respeito pela lei moral, o
respeito pela lei juridica permite outros motivos. Por esta razdo Kant admite que uma
acdo embora seja legal ndo tenha necessariamente o carater moral, pois o que a
determina nao deve ser qualquer interesse ou coercgao externa.

A critica de Andrade a critica de Nietzsche a moral kantiana, bem como a
esta, na qual o autor defende uma “moral minima”, a fim conceder a moral as
condi¢cdes minimas para resguardar o carater relacional da no¢éo de perspectiva em
Nietzsche, e a0 mesmo tempo manter a esfera exegética da acdo moral, toma por
base a partir de Nietzsche, o fato de Kant, previamente, realizar um juizo de valor
para se agir moralmente, o que implica em uma moral como um “dado”, pois se Kant
defende o agir desinteressado como nudcleo da moralidade, tal indicativo ndo possui
pressupostos para aferir se determinada acdo é moral ou ndo. E nesse aspecto,
Kant recorre a metafisica e ao desinteresse das ac¢des (cf. ANDRADE, 2010).

Nessa perspectiva, € que “o0 comprometimento ontolégico da moral
kantiana exigiu uma distingdo, em certa medida, radical, entre direito (heteronomia)
e moral (autonomia), conforme a motivacdo pela qual o sujeito se posiciona face a
instituicdo de uma lei.” (ANDRADE, 2010, p.4). A partir dai, para Kant, € que surge a
distincao entre o direito e a moral e, consequentemente, a atitude ética em ambos os
institutos. Por isso, o autor defende que “menos no conteudo da lei do que
propriamente na causa da acdo é que se distingue o direito da moral em Kant”
(idem). Justamente, é a relacdo entre imperativo categdrico e imperativo juridico que
€ objeto de concordancia de nossa tese.

O autor ainda nos informa se Kant “ndo consegue se livrar de uma
metafisica da razéo pratica” (ANDRADE, 2010, p.6), de acordo com Nietzsche. Por
outro lado, este por seu turno, “ndo pode se livrar da possibilidade de se dissolver a
nocéo de perspectiva pela promocéo de certa moral, ou mais precisamente, de certa
interpretacdo da moral ao patamar de valor absoluto” (idem). Tal contra ponto
mostra que a moral deve ter um padrdo minimo para assim ser adjetivada, ou seja,

tem que ser pensada através de “uma sintese entre moralidade e direito” (idem).
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Na sua concluséo, Andrade evoca dois pontos fundamentais: o primeiro é
que “a unica forma de preservar os interesses individuais, comuns a todos 0s
individuos, é nao os tornando universais”; o segundo “é na forma da lei juridica que
se assegura a condicdo minima e objetiva para a moralidade das acdes, e nao pelo
recurso a postulados metafisicos” (ANDRADE, 2010, p.12).

Observa-se ainda, que a sua conclusdo chega a um denominador
comum, porque se coaduna com as teses kantiana e nietzschiana, endossando que
ambas de alguma forma se completam, a medida que laboram por uma moralidade
que nao seja baseada na universalidade e que ndo se apegue a metafisica; mas que
caracterize uma norma juridica capaz de tornar o agir moral aferido minimamente
para assim ser configurado e que ao mesmo tempo seja objetivo.

No campo juridico, a obrigatoriedade do dever exige que para a garantia
da liberdade de todos, a liberdade de cada sujeito seja limitada a boa convivéncia
social. Nessa situacdo, como o mobil interno ndo pode ser aferido, torna-se
necessaria a coercao externa para que a acdo esperada seja garantida. Ricardo
Terra, atenta para a falta de consenso entre comentadores em relacdo a distincédo
dos ambitos da moral e do direito em Kant, pois segundo Terra, alguns defendem a
separacao sistematica, outros oscilam a respeito dessa divisdo, bem como ha
agueles que defendem a submisséo do direito a moral, desta forma, desvalorizando
0 elemento da coercdo em beneficio do dever moral (cf. TERRA, 2005, p.92). A
alternativa indicada por ele € mostrar que a liberdade e a lei ndo sédo excludentes,
porque podem coexistir pacificamente. Para Kant essa relacdo de liberdade e direito
encontra-se no plano moral ou ético, em razdo da obediéncia a lei como fruto de
uma determinagéo interna.

Moral em sentido amplo compreende a doutrina dos costumes, engloba
tanto o direito quanto a ética, o primeiro é a prépria a legalidade, a correspondéncia
a lei juridica; a segunda € a moralidade, a consciéncia ética. Para Kant alguns
conceitos sdo comuns as duas partes da Metafisica dos costumes, entre eles, o
dever e a obrigacdo. Dever entendido como a acdo na qual alguém é obrigado. A
distincdo dos dois campos vai se localizar na diferenca do mobil, isto €, na legislacéo
que faz de uma ag¢do um dever e, a0 mesmo tempo, deste dever um mobil, é ética;
mas aquela que nao inclui o mobil na lei, e por via de consequéncia, admite também
um outro mobil que ndo a ideia do dever, é juridica. Na ética, o0 mobil, que é o

principio de desejar, € o proprio dever. A agéo é realizada ndo apenas conforme um
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principio objetivo de determinacdo valido universalmente, mas também é realizada
pelo dever, com um sentimento de respeito pela propria lei moral. Assim, o mobil é o
respeito pela lei moral, sendo este mobil basicamente ético.

A lei juridica, além de constituir para Kant uma subclasse das leis morais
e se basear no conceito de uma autorizacdo ou faculdade moral de fazer o que é
moralmente licito ou obrigatorio, e de nado realizar o que seja moralmente proibido
(cf. ALMEIDA, 2006, p.1), admite outro moébil que ndo a ideia do dever, no caso,
mobiles que determinem o arbitrio por sentimentos sensiveis que causam aversao,
pois a lei deve obrigar eficazmente de alguma maneira. Em sintese, no plano juridico
ha legalidade. Isto significa a correspondéncia da acdo com a lei, mesmo que o
mobil seja determinado por sentimentos sensiveis que causem ojeriza; e no plano
ético h4 moralidade, onde essa correspondéncia nao é suficiente, sendo exigido
ainda que o mobil da acdo seja o respeito a lei para ser uma agdo completamente
ética.

Segundo a legislacéo juridica, os deveres sdo exteriores, e seus mobiles
também, o que possibilita o julgamento do cumprimento ou ndo da acdo e também
0s meios de forcar sua realizacdo (cf. KANT, RLR, 1992, p.68). Como a legislacao
ética exige que o mobil seja o respeito a lei, ela ndo pode ser uma legislacao
exterior, pois ndo se pode determinar a intencdo por leis exteriores, visto que a
intencdo ndo pode ser controlada por um julgador que ndo seja o préprio agente.
Entretanto, a legislacdo ética pode admitir deveres de uma legislacéo exterior e fazé-
los seus, desde que o mobil por respeito a legislacdo seja também pelo proprio
respeito a ela, e ndo somente pelo medo da aplicacdo da lei. Nesta condicao, a ética
abrange os deveres da legislagao interior e exterior.

As leis da liberdade séao consideradas leis morais, e, se essas leis afetam
apenas acdes dadas externamente em conformidade com uma lei de liberdade,
denominam-se leis juridicas; entretanto, se sdo leis que afetam a vontade de todo
ente racional, tanto interna quanto externamente, e se denotam acdes em
conformidade exclusiva com a lei moral, denominam-se leis éticas. Com efeito, a
coincidéncia com as leis da liberdade, mostra a legalidade de uma acdo, que se
encontra no campo juridico, enquanto que uma acao dada pelas leis da ética € uma
acdo que contém moralidade, embora, por ndo se tratar de uma acdo dada por
respeito a lei, sendo apenas em conformidade com a lei, ndo € uma agcdo moral,

mas, unicamente, ética.
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A vontade, enquanto é determinada por leis da razdo, prevalece-se
unicamente da liberdade do arbitrio no seu uso externo no que tange a acfes dadas
pela legalidade exterior, que € juridica; enquanto que nas acdes éticas, a vontade,
que deve ser boa, se vale da liberdade do arbitrio tanto no uso externo quanto
interno. A ética esta completamente vinculada ao querer “em si mesma”, que € a boa

vontade. Sobre essa vontade, assevera Kant:

A boa vontade ndo é boa por aquilo que promove ou realiza, pela
aptidao para alcancar qualquer finalidade proposta, mas tdo-somente
pelo querer, isto € em si mesma, e, considerada em si mesma, deve
ser avaliada em grau muito mais alto do que tudo o que por seu
intermédio possa ser alcangado em proveito de qualquer inclinagéo,
ou mesmo, se se quiser, da soma de todas as inclina¢des. Ainda
mesmo que por um desfavor especial do destino, ou pelo
apetrechamento avaro duma natureza madrasta, faltasse totalmente
a esta boa vontade o poder de fazer vencer as suas intencoes,
mesmo que nada pudesse alcancar a despeito dos seus maiores
esforcos, e s6 afinal restasse a boa vontade (é claro que néo se trata
aqui de um simples desejo, mas sim do emprego de todos 0s meios
de que as nossas forgas disponham), ela ficaria brilhando por si
mesma como uma joia, como alguma coisa que em si mesma tem o
seu pleno valor (KANT, FMC, 2007, BA 4).

Na segunda parte da Fundamentagao, Kant retoma o conceito de vontade
absolutamente boa para, na terceira e Ultima parte, desenvolver sinteticamente a
ideia de liberdade, a qual ira esclarecer a autonomia da vontade (cf. CASCAO, 1996,
p.111).

Portanto, a vontade em Kant, é impulso determinante para o ser humano
agir moralmente, mas facultado pela razéo, posto que a vontade se nao for boa, as
virtudes do homem tornam-se prejudiciais, pois se ele detém uma ma vontade,
utilizar-se-a dela para fazer de seus talentos acdes maléficas.

Nesse contexto, ndo podemos nos furtar ao principio da autonomia, o
gual exige que a lei ndo seja dada pelo objeto e que a vontade nédo seja determinada
por inclinacdes sensiveis, sob pena de ndo ser mais legisladora, tornando-se
heterbnoma (cf. LEITE, 2007, p.115). A autonomia é entendida como a faculdade da
pessoa fornecer leis a si mesma, e possui dois componentes. O primeiro € que
nenhuma autoridade externa a nds é necessaria para constituir ou nos informar
sobre as demandas da moralidade (cf. PEREZ, 2005, p.172), em razdo de cada um

de nés saber, sem que seja dito, 0 que deveria fazer porque as exigéncias morais
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sdo exigéncias que impomos a nds mesmos. O segundo é que na autolegislacao
podemos efetivamente nos controlar. Por conseguinte, nenhuma fonte externa de
motivacdo € necessaria para que nossa autolegislacdo seja eficiente em controlar
nosso comportamento. Assim no plano ético, a acdo é realizada ndo apenas
conforme o dever, mas por dever, uma vez que o mobil é incluido na lei (cf.
GOYARD, 1975, p.68).

A ética encontra-se inserida em um conceito maior que € o conceito da
moral, que é justamente o da boa vontade. Mesmo assim, apenas 0 uso interno ou
externo da liberdade do arbitrio € que distingue as acdes juridicas das acdes éticas.
Portanto, é exclusivamente pelos mobiles que se pode distingui-las, pois na
legislagcao ética “o mobil € o proprio dever” (TERRA, 2004, p.14), e na juridica o
mobil € a prépria lei. Mesmo a legislacdo ética tendo como mébil o dever, possui o
“plus” da boa vontade, independentemente de ser exitosa a sua acao, pois 0 que
interessa € o principio moral (interno) do agente lastreado por uma vontade boa,

livre de qualquer inclinacao do arbitrio.

1.3 A LEGISLACAO ETICA E A LEGISLACAO JURIDICA

A legislacdo ética tem como mobil o dever que vem precedido de uma
boa vontade, contudo, a legislacéo para ser juridica além da ideia de dever, admite a
lei do direito, porque tal lei foi criada a partir dos sentimentos patolégicos do sujeito
que o arbitrio permitiu, a fim de efetuar a devida coercdo aquele agente que interfira
na liberdade do outro. Por isso, ndo se pode pensar na ética kantiana sem trazer a
reflexdo, a distincdo entre legislacao ética e legislacao juridica, porque a primeira
nao pode ser externa; jA a segunda pode ser ou ndo de ambito externo, e isto
implica numa correlacdo indispensavel entre ambas.

Sao os mobiles das acbes que determinam as diferentes classificacdes
das legislacbes e, assim, a legislacdo que faz de uma acdo um dever e desse
mesmo dever, ao mesmo tempo, um mobil, é uma legislacdo ética, enquanto que a

legislagdo que nao inclui como um seu mobil o dever, mas, somente “mdbiles que
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determinam o arbitrio de maneira patologica” (TERRA, 2004, p. 14), portanto,
inclinacbes e aversdes, € uma legislacdo simplesmente juridica. Importa ressaltar
que é preciso ndo esquecer que a legislacdo ética, por ser mais abrangente, pois
além de englobar a boa vontade e o dever, envolve também a legislacéo juridica, o
que justifica a afirmacdo de Kant a respeito da legislacao ética como relacionada ao
dever em geral.

De acordo com Kant, a legislacao juridica deve ser elaborada para as
aversoes patologicas de todos os homens. Desta forma, uma legislacéo juridica tem
de ser uma legislacdo que coaja, exatamente para cercear ou reprimir as influéncias
patolégicas das inclinacdes, bem como explorar e promover as aversdes naturais.

Na Metafisica, Kant mostra que

Os deveres decorrentes da legislacao juridica s6 podem ser deveres
externos, porque esta legislacdo ndo exige que a ideia de dever, que
€ interna, seja por si mesma fundamento de determinacgdo do arbitrio
do agente e uma vez que ela necessita precisamente de um moébil
conforme a lei s6 pode ligar a lei mobiles externos. Ao invés, a
legislacdo ética converte em dever accdes internas, mas ndo com
exclusdo das externas, referindo-se a tudo o que é dever em geral.
Mas justamente por isso, porque a legislacdo ética inclui na sua lei o
motivo interno da accao (a ideia de dever), caracteristica que néo se
verifica, de todo em todo, na legislacdo externa, a legislacéo ética
nao pode ser uma legislacdo externa (nem sequer a de uma vontade
divina), pese embora ela aceitar na sua legislacdo como mobiles os
deveres procedentes de outra legislacdo, vale dizer, da legislacédo
externa (KANT, MC, 2005, p. 27-28).

A exposicdo do dever como mobil para uma legislacéo ira determinar sua
classificacdo entre ética ou juridica, haja vista que os deveres juridicos se encontram
expostos externamente. Mediante uma legislacdo externa, em que o juridico néao
exige que a ideia do dever — ja que a ideia é de ambito interno — seja fundamento
determinante do arbitrio do agente, pode somente sé-lo no que prescreve a lei
externa, a qual se constituira em um dever juridico.

Em outro viés, o dever credenciado a servir de mobil para uma legislacao
ética €, obrigatoriamente, exposto através de uma legislacdo exclusivamente interna.
Em que pese nao excluir a possibilidade de a legislacdo que o formule poder ser
também externa, a legislagédo ética inclui o préprio moébil interno da agéo, que € a

ideia do dever.
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Sendo assim, uma legislacdo ética ndo pode ter como mobil algo externo,
sob pena de heteronomia em sua constituicdo, que € um principio que Kant rejeita,

pois a ética ndo admite mobiles externos para a acao.

Disto infere-se que todos os deveres, simplesmente porque sdo
deveres, pertencem a Etica, o que, todavia, ndo quer dizer que a
legislacdo de que procedem esteja por isso contida na Etica; em
muitos casos encontra-se fora dela. Assim, a Etica prescreve que
tenho que cumprir a promessa feita num contrato, mesmo que a
outra parte a tal ndo me possa forcar: no entanto, ela toma da
doutrina do Direito como dados a lei (pacta sunt servanda) e o dever

s

que lhe corresponde. Portanto, ndo é na Etica mas no Jus que
assenta a legislagdo que prescreve que as promessas assumidas
devem ser mantidas. A Etica ensina aqui somente que ainda que
faltasse o mébil que une a legislacédo juridica com aquele dever, a
saber, a coercao externa, a ideia de dever é suficiente como maébil
(KANT, MC, 2005, p.28).

Todos os deveres sdo, antes de tudo, deveres éticos, todavia, nem
sempre a legislagdo que os contém esta abrangida pela legislacdo ética, ao
contrario, as legislacbes de muitos deveres éticos se encontram fora de tal
legislacdo. Assim, quando a ética ordena que se cumpram 0s contratos, porque, de
acordo com o principio de tratar a humanidade apenas como um fim, “a vitima nao
pode compartilhar o fim daquele que quebra promessas” (HARE, 1981, p.73), mas,
sem a lei juridica, inexistiria coercdo externa, e a legislacdo ética ndo poderia, de
imediato, obrigar ao compromisso contraido, porque esta coercdo s6 pode ser
encontrada na lei juridica, que carrega e obriga ao cumprimento do dever
correspondente aquela legislacdo ética. Conclui-se entdo, que a legislacdo que
contém uma determinag¢do para o cumprimento de promessas sera encontrada no
direito e ndo na ética.

A ética em Kant denota, no entanto, que, ainda que nao existisse coercao
alguma possivel mediante a legislacédo juridica associada aquele dever, ou seja,
ainda que inexistisse qualquer possibilidade de determinacdo externa do arbitrio,
mediante coercdo, a simples ideia do dever bastaria como mobil para a
determinacdo da vontade. No sentido do seu cumprimento bastaria o dever de

virtude. E o que Kant conclui:

Pois que se assim nédo fosse e a proépria legislacdo ndo fosse juridica
nem fosse dever juridico genuino (em contraposicao ao dever de
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virtude) o dever dela decorrente, a imposi¢ao da boa fé (de cumprir o
prometido num contrato) entraria na mesma classe das acc¢des de
benevoléncia e da sua obrigatoriedade, o que ndo pode, de todo em
todo, acontecer. Manter uma promessa hdo € um dever de virtude,
mas um dever juridico, a cujo cumprimento uma pessoa pode ser
coagida. Mas, ndo obstante, € uma accao virtuosa (uma prova de
virtude) fazé-lo mesmo quando se nao possa recear qualquer
coaccdo. A doutrina do Direito e a doutrina da virtude ndo se
distinguem pois tanto pelos seus diferentes deveres como pela
diferenca da legislacéo, que liga um ou outro mébil com a lei (KANT,
MC, 2005, p.28-29).

Desse modo, a doutrina da virtude, que € a ética, e a doutrina do direito,
nao se distinguem contundentemente por conterem diferentes deveres, mas
especificamente pela diferenca de legislacdo de uma e de outra, que associa um ou
outro moébil ao dever, pois enquanto a legislacdo ética determina a vontade
unicamente pelo mobil da virtude, que € mediante coacao interna, a legislacdo do
direito, dita o dever ao arbitrio haja vista ter, inclusive como maobil, a possibilidade do

uso da coercéao.

A legislacdo ética é a que ndo pode ser externa (mesmo que 0S
deveres possam ser também externos); a juridica é a que pode ser
também externa. Assim, cumprir a promessa correspondente a um
contrato € um dever externo, mas o mandado de o fazer unicamente
porque € dever, sem ter em conta nenhum outro mobil, pertence
meramente a legislagdo interior. Portanto, o dever ndo pertence a
Etica, como um tipo particular de dever (como um tipo particular de
accbes a que estamos obrigados) — uma vez que € um dever
externo, tanto na Etica como no Direito —, mas porque a legislacéo &,
no caso mencionado, interior e ndo pode ter nenhum legislador
externo (KANT, MC, 2005, p. 29).

Portanto, a legislacdo ética jamais podera ser exterior, embora possa
conter deveres determinados exteriormente; enquanto que a legislacao juridica é
exterior, pois sendo a origem do dever unicamente uma ideia, tal ideia, inicialmente,
tem que ser dada internamente ao agente. Assim, o cumprimento de uma promessa
convencionada em um contrato € um dever externo, embora, 0 mandamento de
fazé-lo s6 porque € um dever, sem ter em conta nenhuma coacdo, pertence
exclusivamente a uma legislacéo interior, que € a ética. Daqui, surge a ideia de
obrigacédo que pertence a ética ndo como um tipo particular de dever, nem como um
tipo peculiar de acbes a que nos sentimos obrigados, mas pelo fato de sua

legislacdo ser estritamente interna e ndo poder ter qualquer lei externa. Todavia,
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uma legislacéo juridica pode também denotar uma obrigagdo ética, pois “tomar
como maxima agir em conformidade com o Direito € uma exigéncia que me coloca a
Etica” (KANT, MC, 2005, §C), pois esta comporta ainda a existéncia de um dever

exterior como o do cumprimento de uma promessa.

E precisamente por esta razdo que os deveres de benevoléncia se
incluem na Etica, mesmo que sejam deveres externos (deveres
referidos a acg¢des externas), porque a sua legislacdo s6 pode ser
interior. A Etica tem, decerto, também os seus deveres peculiares
(por exemplo, os deveres para consigo mesmo), mas, nao obstante,
tem também deveres comuns com o Direito, sé que ndo o modo de
obrigacdo. Pois que realizar ac¢cdes apenas porque sado deveres e
converter em mobil suficiente do arbitrio o préprio principio do dever,
qualquer que seja a sua proveniéncia, constitui a especificidade da
legislagéo ética. Ha pois, decreto, muitos deveres éticos directos,
mas a legislacéo interior faz também de todos os restantes deveres
deveres éticos indirectos (KANT, MC, 2005, p.29).

A ética tem também deveres comuns com o direito, embora tais deveres
éticos ndo se apresentem sob o modo de obrigacdo como os deveres juridicos; e,
justamente por isso os deveres de benevoléncia se incluem na ética, embora sejam
da ordem dos deveres que se realizam exteriormente e, portanto, obrigacdes
referentes a acdes externas, ndo obstante a sua legislacdo s6 poder ser interna, pois
nao ha possibilidade alguma de coercdo para se praticar uma benevoléncia, sob
pena de se aniquilar a propria agdo como tipica acdo de benevoléncia.

Acdes éticas, embora possam ser realizadas também por dever formulado
externamente, sdo aquelas que convertem, espontaneamente, o proprio dever no
anico moébil para sua realizacdo, venha de onde vier esse dever, mesmo de uma
legislacao juridica, em virtude de uma ac¢éo ética ndo considerar para sua realizacao
uma também possivel coer¢do, mas unicamente o dever.

J& a legislacdo do direito, ndo inclui o préprio dever como maobil da sua
acao, pois este mobil serd encontrado fora do préprio ente racional, sendo distinto
da propria ideia do dever (cf. KANT, MC, 2005, p.19), e, por isso mesmo, pode ter
como mobiles quaisquer fundamentos patolégicos da determinacdo do arbitrio,
sejam inclinacbes ou aversdes, porque a legislacdo do direito deve ser
primordialmente uma legislagéo que coaja.

Por fim, ressalte-se que toda legislagdo da liberdade possui dois

elementos, que sdo uma lei e um maobil. Assim, uma lei de liberdade é uma regra
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objetiva da vontade, com a forma da universalidade, e o carater de uma obrigacéo,
em que o cumprimento € um dever (cf. EDGARD FILHO, 2005, p.373). O ma&bil é um
estimulo para o cumprimento da lei, o qual relaciona subjetivamente a lei ao
principio subjetivo de determinacdo do livre-arbitrio, ou seja, a maxima. Os mobiles
das duas legislacdes sao distintos: o da legislacdo ética, que é interior, parte da boa
vontade e respeita a lei, ou a propria ideia de dever; o mébil da legislacao juridica,
que é exterior, liga-se a coacao exterior. Dessa forma, ética e direito constituem
duas legislagdes distintas, a primeira interior, legisla exclusivamente para o uso
interior da liberdade, na aquisicdo de maximas e fins, a segunda exterior, legisla
unicamente para o uso externo da liberdade, para a interacdo exterior dos livres-
arbitrios. Portanto, se a legislacdo € exterior, os deveres a ela relacionados sdo

juridicos; mas se € interior, eles sao éticos.

1.4 A REPRESENTACAO DA LIBERDADE EXTERNA

A liberdade externa, para Kant, estd representada pelo estado, que
provém de uma soma de liberdades internas criadas pelos sujeitos, por intermédio
de sua vontade interior quando perceberam a necessidade de um ente que
regulasse o seu convivio, a fim de garantir tal convivio de liberdades individuais. A
partir dai, vem a necessidade de atuacéo desse 6rgdo controlador estatal munido de
poder coercitivo. Caracterizada pelo direito, a liberdade externa provém do dever
juridico, através do qual assumimos responsabilidades perante os outros. Vislumbra-
se aqui, a nossa liberacao exterior controlada por uma instancia superior, que € o
estado.

Baseando-se no principio kantiano do direito, a liberdade como direito
inato exclusivo, significa que cada homem é simultaneamente independente e igual
em relacdo ao arbitrio de qualquer outro. A limitacdo e a garantia simultaneas da
liberdade de acdo apresentadas pela férmula da lei universal do direito: “age
exteriormente de tal modo que o uso livre do teu arbitrio possa coexistir com a

liberdade de cada um segundo uma lei universal” (KANT, MC, 2005, p.46),
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constituem um postulado da razdo ndo possiveis de serem provadas sendo pela
prépria razéo, que é utilizada por todos. O efeito vinculante que a lei geral do direito
impBe como justica intersubjetiva reciproca obriga moralmente possuindo carater
objetivo, motivo pelo qual ndo se pode exigir de ninguém que faca dessa vinculacao
objetiva o principio de suas méximas para poder agir como queira. Contudo, a
coercao também possui um carater especifico no que diz respeito a ser atribuida
individualmente para cada sujeito, o qual ndo deve utilizar-se dessa especificidade
da norma para usa-la como sua maxima, em virtude de a lei que prevalece para um
também prevalece para todos. Desse modo, ndo é permitido que a maxima da lei
seja particularizada, haja vista possuir carater universal, em que o0 sujeito deve
utilizar-se da lei universal do direito para torna-la sua maxima.

No direito ndo se realiza a autonomia da vontade, pois aquele comporta
mobiles que introduzem a heteronomia. Isto ndo significa que o direito seja alheio a
autonomia da vontade. Ao contrario, desde que toda heteronomia do arbitrio ndo
fundamente por si mesma alguma obrigacdo juridica, bem como a exigéncia da
coexisténcia das liberdades segundo uma lei universal, devem basear-se na razao
pratica (cf. KANT, CRPr, 2008, V, p.33). Apesar dos mobiles do direito impedirem a
realizacdo da autonomia por inteira, como a virtude; a coercéo juridica ndo impede a
liberdade, ao contrario, ela serve de impedimento ao obstaculo que queira impedir a
liberdade. Portanto, abstrai-se que ha uma vontade juridica, que é heterbnoma, em
razao de ndo encontrar em si mesma a sua lei, mas por recebé-la exteriormente.

Segundo Kant, o direito como lei da liberdade externa, como ordem de
coexisténcia de liberdade simétrica para seres humanos que vivem em relacbes
espaciais, define o dominio que cada um pode considerar individualmente seu,
ocupar tal como queira e defender contra invasdes de suas fronteiras (cf. GUYER,
2009, p.402), uma vez que o direito encontra-se relacionado analiticamente com a
autorizacdo da coercdo como permissao para a defesa de dominios universalmente
compativeis de liberdade, que € um elemento constitutivo do conceito de direito.
Nesse viés, a lei juridica também pode ser representada como principio universal de
coercdo no sentido de uma coercdo reciproca universal em consonancia com a

liberdade de cada um segundo leis universais. Nesse sentido afirma Kant:

A resisténcia que se opde a obstaculizacdo de um efeito fomenta
esse efeito e concorda com ele. Ora, tudo aquilo que é nao conforme
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o Direito € um obstaculo a liberdade segundo leis universais; mas a
coercdo € um impedimento ou resisténcia com que se defronta a
liberdade. Consequentemente, se um determinado uso da liberdade
€, ele préprio, um obstéculo a liberdade segundo leis universais (i.e.,
ndo conforme o Direito), a coercdao que se lhe opde, como
impedimento a um obstaculo a liberdade, esta de acordo com a
liberdade, quer dizer: é conforme ao Direito. Dai, que esteja ao
mesmo tempo associada ao Direito uma faculdade de coagir aquele
gue lhe causa prejuizo, de acordo com o principio de ndo contradicdo
(KANT, MC, 2005, 8D).

A ordem da liberdade do direito racional e do mecanismo reciproco de
coercdo demonstra as mesmas caracteristicas estruturais de igualdade, simetria e
reciprocidade. A coercdo mutua é o meio externo pelo qual a ordem da liberdade do
direito racional € representada e como ela ganha realidade.

O fim dltimo do direito é a liberdade externa (cf. BOBBIO, 1997, p.78). A
razdo pela qual os homens se reuniram em sociedade e constituiram o estado, foi a
de garantir a expressao maxima da propria personalidade que néo seria possivel se
um conjunto de normas coercitivas ndo garantisse para cada pessoa uma esfera de
liberdade, impedindo a violacdo por parte dos outros. A coercéo esta de acordo com
a liberdade, porque ela é o obstaculo aquele que vai contra a liberdade, sendo justa
a faculdade de coagir aquele que € injusto.

A funcéo preponderante da ciéncia do direito em Kant é a faculdade de
coercdo que o estado possui. Ele ndo argumenta como um tedrico do
jusnaturalismo, procurando saber se hé justificativa moral para poder haver coergéo
legitima de homens sobre homens. Kant defende um jusnaturalismo racional que
alcanca um maior grau de profundidade e sofisticagéo intelectual. O seu criticismo
transcendental procura conciliar o empirismo e o idealismo, redundando em um
racionalismo que reorienta os rumos da filosofia moderna e contemporanea. Para
ele, o conhecimento s6 é possivel a partir da interacdo, da experiéncia e das
condi¢cdes formais da razdo. Promove uma verdadeira revolugdo copernicana na
teoria do conhecimento, ao valorizar a figura do sujeito cognoscente, 0 que nos
ajuda a compreender sua discussao ética. Kant preocupa-se em fundamentar a
pratica moral ndo na pura experiéncia, mas em uma lei inerente a racionalidade
universal humana, que € o imperativo categorico, em que 0 principio supremo da
doutrina moral € pois: “Age segundo uma maxima que possa simultaneamente valer

como lei universal” (KANT, MC, 2005, p.36). Conforme Kant, a raz&o n&o apenas se
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efetiva como poder de julgar, mas também exerce a sua for¢ca sobre a vontade, quer
impondo, quer constrangendo, quer coagindo.

A liberdade externa € condicdo fundamental para que o estado possa
exercer através do direito a coercdo do arbitrio individual. O estado configura a
liberdade externa e tem a fungdo de garantir a coexisténcia das liberdades
individuais. Neste contexto, quando o estado pune 0 agente que se encontra
ameacando a liberdade de outro, retirando-o do convivio social, vislumbra-se neste
caso uma liberdade anulando a outra, ou seja, a liberdade externa através do
estado, anulando a liberdade interna (individual) do agente.

1.5 A COERCAO DO ESTADO

A lei juridica destina-se a seres racionais que nao agem
espontaneamente em conformidade com ela, que tem no imperativo categorico
correspondente a sua férmula exemplar de execucdo. O homem estd sob a lei
juridica de modo que sua liberdade encontra-se na ideia, submetida as condicdes da
legislacdo externa, segundo a qual o arbitrio de um homem pode ser conjuntamente
coexistente com o arbitrio de outro conforme uma lei universal. Ao conceber na ideia
os limites de liberdade de cada homem com relacdo a todas as acbes de seus
semelhantes, reciproca e mutuamente compativeis entre si, Kant fornece o
fundamento intrinseco do direito que legitima moralmente a coercdo fisica como
motivacdo para a observancia das leis juridicas. Como minha liberdade esta de
antemado condicionada a a¢des alheias, subsistindo cada uma delas moralmente
pela convivéncia da liberdade externa segundo leis universais, toda coercéo que se
opde a qualquer uma de minhas ag¢bOes praticadas em desrespeito a tal
condicionamento, ndo € injusta. O ato coercitivo delimitando fisicamente uma
liberdade externa ao ambito em que a liberdade de acdo de cada homem encontra-
se de qualquer maneira moralmente condicionada pelo imperativo categérico do

direito, ndo prejudica o seu livre-arbitrio, por mais que possa afetar o seu fisico.
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Numa ideia de justica, o ordenamento justo é somente aquele que
consegue fazer com que todos os envolvidos possam usufruir de uma esfera de
liberdade, tal que lhes seja consentido desenvolver a propria personalidade segundo
o talento de cada um. Neste sentido, o direito € concebido como um conjunto de
limites as liberdades individuais que se exteriorizam, de maneira que cada um tenha
a seguranca de nao ser lesado na prépria esfera de liberdade até o momento em
gue também néo lese a esfera de liberdade alheia.

Ndo é suficiente, segundo o ideal do direito como liberdade, que o
ordenamento juridico estabeleca a ordem, nem é suficiente que esta ordem seja
fundada somente na igualdade, pois uma sociedade na qual todos sejam escravos €
uma sociedade de iguais, ainda que iguais na escraviddo. Faz-se necessario, para
gue a justica seja efetivada, que os membros da sociedade usufruam da mais ampla
liberdade compativel com a existéncia da prépria sociedade.

Kant teve como conteudo do seu ideal de justica, a liberdade, expressao
da identidade entre o pensamento e a vontade, que ele chamou de consciéncia
moral e, na esfera do direito, “vontade geral’, porque o direito representa a
normatizacdo de uma vontade legisladora e universal de uma sociedade que
Rousseau no seu Contrato Social aponta a vontade geral a que atende ao interesse
comum (cf. ROUSSEAU, 2002, p.46), em que cada cidaddo tenha opinido propria
para melhor deliberar sobre si. E nesse contexto Kant e Rousseau sao defensores
da liberdade e autonomia. A liberdade como autonomia € o centro da filosofia pratica
de Kant, ndo simplesmente a lei ou o dever ser, como algo dela separado ocupando
lugar central do seu pensamento. A ideia de liberdade é colocada por Kant no centro
do seu conceito de justica, seguida de igualdade, em funcédo das quais, somente,
pode ser pensado o conceito de ordem na sociedade. Portanto, a liberdade é o Unico
direito natural reconhecido como igual para todo homem. A liberdade de todos os
sujeitos é limitada por um principio de igualdade, no sentido de compatibiliza-la e
tornar a sociedade organizada. Assim, é justa a lei que cada vez mais se aproxima
do principio de racionalidade e que origina uma legislacéo juridica universal.

De acordo com Kant, o direito e a coer¢cado encontram-se completamente
interligados. Aquele tem funcao limitadora dos “excessos da liberdade” para que a
liberdade de um n&o obstaculize a liberdade de outro. De acordo com Kant o direito
€ inseparavel da faculdade de obrigar (cf. KANT, MC, 2005, 8D).
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Um dos critérios de distincdo entre moral e direito, € o que se fundamenta
na liberdade interna e na liberdade externa, e é desse critério que surge a
caracteristica do dever moral e juridico relacionado a uma acao que o sujeito possui
responsabilidade perante os outros. Consequentemente, dai vem o fato de que uns
possuem a faculdade de obrigar outros a obedecé-los. Referente a tal coercao

assevera Kant:

A coergcéo € um “remédio” contra a ndo liberdade, para garantir a
liberdade. Mesmo que aparente ser contraria a liberdade, a coercéo
garante a liberdade em razdo de ser aplicada nas situacdes em que
uns invadem a liberdade de outros. Ela repele os atos atentatorios
contra a liberdade. Por isso, “direito e faculdade de coagir significam,
pois, uma e a mesma coisa” (KANT, MC, 2005, §E).

Bobbio afirma que o direito € liberdade, contudo, € limitada pela existéncia
da liberdade alheia. Sendo a liberdade limitada e eu sendo um ser livre, pode
acontecer que alguém transgrida os limites que lhe foram dados. Mas, uma vez que
eu transgrida os limites, invadindo com minha liberdade a esfera da liberdade do
outro, torno-me uma nao liberdade para o outro. Exatamente porque o outro € livre
como eu, ainda que com liberdade limitada, tem o direito de repelir o meu ato de nao
liberdade. E se nédo pode repeli-lo, a ndo ser por meio da coergao, que se apresenta
como ato de néo liberdade exaurido para impedir o ato de nédo liberdade do outro, é
considerado um ato que restaura a liberdade (cf. BOBBIO, 1997, p.125).

A coercéo referente ao critério de justica encontra-se relacionada a acéo
como forma de conviver com a liberdade de todos. Desse modo, a acao € praticada
de forma justa. E injusta a acdo de um agente que impede a liberdade de outro. O
gue impede a liberdade é injusto e 0 que afasta o obstaculo a liberdade € justo. A
coercao gue alguém exerce contra a acao justa de outro é um obstaculo a liberdade.
Sendo assim, o obstaculo ao obstaculo a liberdade, é justo, em razéo de propiciar a
liberdade do ser humano, que € o seu bem maior.

Pensar em coercao implica nas condicdes de sua aplicabilidade, em
razdo do homem viver em sociedade, e o que caracteriza o ser humano é a sua
insociavel sociabilidade. Segundo Batista, isso implica o fato de Kant considerar
como conceito fundamental da filosofia da historia, a dificuldade dos homens
conviverem harmoniosamente em sociedade. Esta que, concomitantemente, obriga

0s homens a se associarem, coloca-os em uma situacao de conflito. Nesse sentido,
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para que tal disposi¢do se desenvolva plenamente, a natureza se utiliza do artificio
da discordia entre os homens. Na quarta proposicdo da Idéia de uma histéria
universal a tese do antagonismo ou insociavel sociabilidade parece ser introduzida
para justificar que mesmo as a¢des humanas isoladas possuem uma finalidade. Os
homens, segundo afirma Kant na quarta proposi¢cdo, possuem uma tendéncia a
buscar a vida em grupo, em sociedade, mas devido a certos impulsos egoistas, eles
mesmos pdem sérias ameacas a este projeto. Por mais que queiram conviver uns
com 0s outros, a convivéncia entre os homens, assegura Kant, estq fundada em
algo patologico, isto é, em interesses imediatos, sensiveis. A primeira vista, a tese
da insociavel sociabilidade se apresenta como uma espécie de paradoxo, que se
expressa na propria construcdo deste oximoro; ela parece ser mais a combinacao de
tracos psicologicos infelizes e que demonstrariam o carater negativo do
comportamento dos individuos. Como entdo encontrar algo de positivo nestes
tracos, na discérdia e antagonismo entre os homens? Kant entende que sem este
mecanismo de disputa o desenvolvimento das capacidades humanas nao se
realizaria, pois os homens tenderiam a se comprazer um modo de vida dominado
pelo comodismo. O homem ndo busca uma vida solitaria; mas sente, acredita Kant,
uma necessidade de querer promover, unicamente, 0 seu bem estar. As mesmas
necessidades sdao também identificadas nos outros individuos o que acaba por
produzir “friccdo”, atrito entre os membros da sociedade. E nessa “seara” de
oposicao, que as disposi¢cdes naturais podem ser desenvolvidas, pois a nossa
inclinacdo dentro deste jogo, ou melhor, do campo de batalha social faz com que
exista a busca e desenvolvimento das habilidades. Desse modo, a “busca por
projecao” (Ehrsucht), a “ansia de dominagao” (Herrschsucht) e a “cobica”, “ambicao”
(Habsucht) fazem com que os talentos aflorem e fornecam o0 solo para o
aparecimento das ciéncias e das artes. Este caminho nos conduz “da rudeza a
cultura, que consiste propriamente no valor social do homem” (KANT, 2003, p.13
apud BATISTA, p. 59-60).

Pelo trecho do autor, vislumbramos que a legislacdo juridica determina
coercitivamente a convivéncia pacifica entre os sujeitos, ante a sua insociavel
sociabilidade, e € nessa situagéo que se observa o lugar proprio do direito.

O direito e a justica se aproximam, mas nao sdo sinbnimos, porque o
direito nem sempre promove o critério justica, conforme ja mencionamos. Porém, a

partir do cumprimento da lei juridica tem-se, em tese, 0 justo. Nesse sentido, 0
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direito € pressuposto para se fazer justica, mesmo se sabendo que podera haver o
descontentamento de alguém por causa de determinada norma juridica que fora
cumprida, e tal pessoa possa sentir-se injusticada, mas isso nao contradiz o critério
de justica, porque esta € de concep¢do ampla e ndo de um mero descontentamento
de alguém que fora obrigado a fazer algo em virtude da norma juridica. A partir dai,
ratificamos que a lei juridica que possibilita a vida em sociedade ndo deve possuir
apenas um Vviés punitivo; mas um carater de relagcdo com o justo, que desemboca na
moralidade, uma vez que se desvincular completamente a norma juridica da lei
moral, a qual proporciona o suporte para uma ideia de justica, a sociedade nao
cumpre o seu principal papel, que € o de possibilitar a sociabilidade entre os
sujeitos. E tal sociabilidade somente € possivel com a justa coercao.

A liberdade é condicdo imprescindivel para o direito. A coercibilidade no
direito, que por ser o seu fim ultimo, proporciona a liberdade. O critério de justica
apresenta-se pelo principio da igualdade como distribuicdo da limitacdo de coercéo
igualitariamente, que consequentemente propicia a seguranca da liberdade, a qual é
igual para cada sujeito. Portanto, a forma de garantir a justica é a coercéo na justa
medida igualitaria para todos. O estado, como garantidor das liberdades individuais,
€ quem possui legitimidade para coagir aquele agente que tenta impedir ou impede
o direito do outro de agir autonomamente, que em Kant simboliza o agir moralmente.

O estado detém normas juridicas para aplica-las quando a liberdade
individual for ameacada ou cerceada, porque “a exceléncia da ciéncia do direito de
Kant € a faculdade de coagir’ (HECK, 2000, p.59), que se encontra imediatamente
ligada ao conceito racional de direito. Nesta faculdade coercitiva, Kant ndo vislumbra
uma forca contraria a razao, muito menos a pretensdo moral sem legitimidade de um
ordenamento juridico positivo, mas um elemento irrenunciavel e valido a priori de
todo o direito (cf. HOFFE, 2005, p.241). Mesmo denotando uma contradi¢&o, ndo é
possivel conceber um ordenamento juridico destinado a garantir a convivéncia das
liberdades individuais, sem o exercicio de uma faculdade coercitiva.

Segundo Kant, a nocéo de direito encontra-se literalmente ligada a nogao
de coercdo. A interioridade do dever moral atua de maneira que ninguém pode
obrigar o outro a cumpri-lo, pois se alguém obrigasse 0 outro e este cedesse a
coercao, a sua acdo, somente pelo fato de ter sido cumprida, n&o por dever, mas por
causa daquela, ndo seria mais moral. Antagonicamente, o dever juridico, sendo

externo, no duplo sentido de que ndo impde a acao pelo dever, mas somente a acao
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conforme o dever, e que impde uma acgdo pela qual sou responsavel frente aos
outros, confere aos outros o direito de obrigar e ndo exclui o fato de poder ser
cumprido somente pelo impulso do medo da coergcdo. Consequentemente, a coercao
€ necessaria para o cumprimento do dever juridico.

Pode-se apontar que a principal caracteristica do direito € a de indicar a
coercdo como aquela que se impde ao agir do agente, que o impede de
obstacularizar a liberdade do outro. O direito de coercdo nos coloca em nivel de
igualdade que implica um obstaculo ao obstaculo, pois ao mesmo tempo em que sou
coagido posso também coagir a fim de manter uma necesséria coercitividade
reciproca e equitativa. Por isso, 0 equilibrio entre o agente coercitivo e 0 agente

coagido € necessario para o direito. Nesse aspecto afirma Kant:

A lei de uma coercgéo reciproca que esta necessariamente de acordo
com a liberdade de cada um, sob o principio da liberdade universal €,
de certo modo, a construgdo daquele conceito, quer dizer, algo como
a sua representagdo na pura intuicdo a priori, por analogia com a
possibilidade dos movimentos livres dos corpos sob a lei da simetria
de accéo e reacgdo. (KANT, MC, 2005, p.46)

Kant aqui nos lembra o modelo newtoniano, em que a cada acao
corresponde uma reacgéo, a qual assegura aos corpos celestes a sua justa posicéo e
permite a equidade da liberdade de cada agente, seja ele sujeito ativo ou passivo de
determinada acdo para que exerca 0 seu direito de quando tiver sua liberdade
ameacada utilize-se do estado, ente com poder coercitivo, para que este impeca a
acao que promove uma reacdo, a qual lhe causa frustracdo perante o seu direito,
bem como promova a obrigagdo de se agir moralmente. Por isso € que o “direito
esté associado a faculdade de coercao” (KANT, MC, 2005, §D).

Ainda suscita muita discussdo entre os intérpretes de Kant, no que se
refere a averiguar o seguinte: como o direito, enquanto direito a liberdade, pode ser
pensado sem contradicbes com a coercdo? Hoffe, na Introduction a la philosophie
pratigue de Kant, fornece-nos que o esclarecimento da indagacao precisa de uma
analise logica, na qual devemos levar em consideracdo o principio da contradi¢cao e
0 principio da dupla negacéo.

Inicialmente, devemos ndo esquecer que, para Kant, a negacao da
liberdade é a prépria negacéo do justo (cf. HOFFE, 1993, p.56). Faz-se necessario

lembrar também, que a coercdo pode ser considerada como uma negacgdo da
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liberdade, pois “todo o contrario ao direito (Unrecht) é um obstaculo a liberdade
segundo leis universais; porém uma coercdo € um obstaculo ou uma resisténcia a
liberdade” (KANT, MC, 2005, p.21). Assim, se considerarmos que um determinado
uso da liberdade é tido como injusto, entdo a negacdo desse uso da liberdade sera
justo. Portanto, a coercdo que é praticada sobre essa liberdade pode ser
considerada como justa. Isso equivale a afirmar que a coercdo € justa. Aqui
utilizamos, a partir dessas premissas légicas, que Kant nos permite interpretar o
conceito de justo e injusto; o primeiro significa aquele ato que é juridicamente
autorizado, enquanto o segundo é o ato juridicamente proibido.

Essa aparente contradicdo entre coercdo e direito é extinta a partir do
momento que percebemos haver uma ligacdo analitica entre ambos. Simone
Goyard-Fabre, em La philosophie du droit deKant, fornece embasamentos para
através da assertiva de que ndo ha contra-senso entre o direito e a liberdade, pois a
coercdo faz obstaculo a tudo o que obstaculizar a liberdade. Desta forma, fica
assegurada a sua coexisténcia através da reciprocidade e da sua limitacao.
Consequentemente, a liberdade encontra-se analiticamente contida no principio
universal do direito, e, portanto, possui validade a priori (cf. GOYARD-FABRE, 1975,
p.72). Assim, se seguirmos o raciocinio que afirma existir uma ligacdo analitica entre
direito e coercdo, entdo deixa de existir a contradicdo, haja vista que juizos
analiticos ndo sédo formados por elementos que diferem entre si. A partir desse
entendimento, conclui-se que direito e coercdo sdo a mesma coisa, porque O
conceito de coercdo esta analiticamente inserido no conceito de direito. Por isso, da
mesma forma que o principio universal do direito, a coercdo possui o seu valor a
priori. Se a lei da coercédo estiver em conformidade com o principio de reciprocidade
necessaria para a liberdade, ela é entdo a sua construcao.

Cremos que deve haver uma igualdade e uma reciprocidade na coercao
gue permita a propria liberdade. Contudo, pode-se questionar mais profundamente
por essa “tensdo” entre “a coergéo reciproca, a lei da igualdade da agédo, de um
lado, e de, outro, o principio da liberdade universal’” (TERRA, 1995, p.82). Na esfera
da legalidade, a coercdo ndo é sO legitima, mas também necesséria, pois sem
coercdo ndo ha direito. Por esta razdo, podemos equiparar 0s conceitos ao ponto de
torna-los analiticos.

Como os motivos da acao sao derivados do exterior, devemos perceber

de que maneira eles agem para fazer o sujeito cumprir a lei. A tensdo maior nao se
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encontra no campo conceitual que busca contrapor coergcao e liberdade, mas na
prépria acdo do sujeito (cf. TERRA, 1995, p.84). Na leitura aos primeiros capitulos
da Metafisica dos costumes, observamos que Kant procura desvencilhar-se de um
possivel conflito entre coercdo e liberdade, pois mostra que o ato que obriga a
obediéncia ao direito provém de um motivo exterior e ndo da propria consciéncia. E
esse motivo de ordem exterior € a coercdo, em que ha uma perfeita sintonia entre
ela e a lei da liberdade. Por isso, instituir o direito na liberdade e na coercdo €&
cristalizar a sua reciprocidade com o conceito de justica que nos remonta a uma
faculdade coercitiva.

A faculdade de coagir encontra-se imediatamente ligada ao conceito
racional de direito. Nesta faculdade coercitiva, Kant ndo vislumbra uma forca
contrdria a razdo, muito menos a pretensdo moral sem legitimidade de um
ordenamento juridico positivo, mas um elemento irrenunciavel e valido a priori de
todo o direito (cf. HOFFE, 2005, p.241). Da mesma forma, “a coergéo esta de acordo
com a liberdade porgue ela é o obstaculo aguele que vai contra a liberdade; ou seja,
a faculdade de coagir aquele que é injusto é justa” (TERRA, 2004. p.19). Mais uma
vez denotando uma contradi¢do, ndo € possivel conceber um ordenamento juridico
destinado a garantir a convivéncia das liberdades individuais, sem 0 exercicio de
uma faculdade coercitiva. Por isso, a faculdade de coercdo, que é prerrogativa
exclusiva do estado, além de ser aplicada para anular a liberdade daquele sujeito
que tenta impedir 0 outro de agir moralmente, também é aplicada para o agente que
ja se encontra com a sua liberdade cerceada por outro. A faculdade coercitiva
estatal vale para o agente que tenta anular a liberdade alheia, bem como para
aquele que ja a anulou. E é a partir dai que o sujeito lesivo das liberdades dos outros
tem a sua liberdade cerceada pelo estado a fim de que se estabeleca a garantia do
convivio das liberdades individuais.

O apice da doutrina do direito é a faculdade de coagir. Isso implica que
direito e faculdade de coagir sdo inseparaveis no universo kantiano. Assim, quando
alguém tenta impedir outrem de agir moralmente, o direito atua como forga coativa
da liberdade externa, que é representada pelo estado, para anular a resisténcia
oferecida.

Portanto, o direito por pertencer ao mundo das relacdes externas,
constitui-se na relacado de dois ou mais arbitrios, e sua funcédo primordial é a de

determinar a maneira de coexisténcia desses arbitrios. Isso implica afirmar que o
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direito € quem possibilita tal coexisténcia, em razéo da liberdade reciproca, ou seja,
a liberdade de um agente esta limitada a liberdade do outro.

Em razéo de no estabelecimento da especificidade do direito, em geral no
dominio do ramo da filosofia préatica, fica nitido que é a exterioridade das
determinacdes que constitui uma diferenca especifica, e a partir dai, chega-se ao
conceito estrito de direito, que € caracterizado pela coercdo externa e tem por
objetivo introduzir na esfera da determinacdo do arbitrio um maobil ndo ético, bem
como constituir o direito ou a faculdade moral de coagir.

Na Introducéo a doutrina do direito, em seu “Paragrafo C”, Kant externa o
principio universal do direito de forma estritamente externa a fim de distinguir o que
€ justo e o que é direito, em que € pertinente apenas as relacdes externas dos

arbitrios. Nesse sentido, afirma Kant:

Uma acgédo é conforme ao Direito quando permite ou quando a sua
méxima permite fazer coexistir a liberdade do arbitrio de cada um
com a liberdade de todos segundo uma lei universal. Se, portanto, a
minha accdo ou, em geral, 0 meu estado pode coexistir com a
liberdade de cada um segundo uma lei universal, aquele que me
coloca impedimentos comete perante mim uma acto injusto; pois que
esse impedimento (essa resisténcia) ndo pode coexistir com a
liberdade segundo leis universais (KANT, MC, 2005, §C).

Isso redunda no fato de que desde que uma acédo seja justa, isto é, que
permita a coexisténcia de um arbitrio com arbitrio de outrem, o qual ndo impeca a
livre acdo dos demais arbitrios, essa acdo estd completamente autorizada pela
razdo a ser realizada. Ja a acdo injusta, tem por consequéncia impedir a
concretizacdo de uma acéao justa, pois aquela impede o livre exercicio do arbitrio,
gue constitui um obstaculo a coexisténcia universal dos arbitrios.

A partir desta definicdo do que é uma acéao injusta, apresentada ainda no
ambito formal e abstrato do conceito geral do direito, para se chegar ao conceito
estrito de direito, conforme abordaremos mais adiante, como faculdade da coergao
externa para garantir os arbitrios livres, deve-se considerar que uma acao injusta
impede o arbitrio no exercicio de sua liberdade segundo o principio da
universalidade, portanto, impedir a agcado injusta pode ser considerado uma acao
justa, de certa maneira complementar e, eventualmente necessaria a agcao justa
pretendida inicialmente pelo arbitrio (cf. BECKENKAMP, 2003, p.166-167). Desse
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modo, a coercao € justa & medida que impede uma acéo injusta do livre exercicio do
arbitrio alheio.

Beckenkamp também afirma que a coercdo, enquanto impedimento ou
remoc¢do de um impedimento do exercicio livre do arbitrio, é justa, e que cria um
direito como faculdade moral de coagir outro arbitrio; e que seria contraditorio
afirmar que o sujeito tem o direito de realizar determinada acéo, por ser ela justa,
bem como nega que esse sujeito pode realizar uma acao destinada unicamente para
remover os obstaculos a acdo pretendida, pois a permanéncia dos obstaculos torna
invidvel tal acdo, que resulta a negacéo de sua remocao a negacdo da propria acao,
com o que se acaba negando o direito a acdo. Nesse seguimento, a faculdade de
coagir, analiticamente, segue-se do conceito de direito (cf. BECKENKAMP, 2003,
p.167). Por isso, € a exterioridade das determinacfes que gera uma diferenca
especifica e, a partir dai, chega-se ao conceito de direito estrito.

Na Introduc@o a doutrina do direito, em seu Paragrafo E, Kant inicia-o,
afirmando que o direito ndo deve ser pensado como composto por dois elementos, a
saber, uma obrigacdo segundo uma lei e uma competéncia de quem através de seu
arbitrio obriga 0 outro ao cumprimento da obrigacédo, mas pode-se fazer com que o
conceito de direito consista de imediato na possibilidade de vinculacdo da coercéo
reciproca universal com a liberdade de todos (cf. KANT, MC, 2005, §E).

No mesmo paragrafo, ele ainda menciona que “o direito estrito pode
também ser representado como a possibilidade de uma coercéo reciproca universal
em consonancia com a liberdade de cada um segundo leis universais” (KANT, 2005,
MC, 8E). Ele associa o direito estrito ao direito integralmente externo, porque este &
capaz de coexistir com a liberdade de todos segundo leis universais. Nesse sentido,
o direito estrito utiliza-se da coercao a fim de que esta garanta a coexisténcia da
liberdade dos agentes na conformidade com uma lei externa universal.

Referente ao direito estrito, este tem por objeto o que é puramente
exterior. Nao se encontra na esfera da eticidade, porque exige somente razdes
externas, completamente afastadas de preceitos de virtudes para a determinacéo do
arbitrio, configuradas especificamente pela coercdo externa. Mesmo sendo formado
pela ideia de obrigacdo de todos, néo faz parte da consciéncia de obrigagdo no que
se refere a mobilizacdo aos arbitrios. Permite recorrer a uma autoridade coercitiva
externamente constituida, capaz de conciliar o convivio dos sujeitos, mas que deve

encontrar-se de acordo com a liberdade de todos. O direito estrito conforme Kant
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apoia-se no principio da possibilidade de uma coercao exterior que
pode coexistir com a liberdade de cada um segundo leis universais. —
Por conseguinte, quando se diz: um credor tem o direito de reclamar
do devedor o pagamento da sua divida, isto ndo significa que o
possa persuadir de que a sua propria razdo o obriga ao pagamento,
mas que uma coercdo, que compele todos a fazer isto, pode muito
bem coexistir com a liberdade de cada um, portanto, também com a
sua, segundo uma lei externa universal: Direito e faculdade de coagir
significam, pois, uma e a mesma coisa (KANT, 2005, MC, 8E).

O direito estrito € caracterizado pela sua especificidade e ndo depende de
sua incorporacdo a é€tica, porque esse direito fundamenta-se em razdo de sua
exterioridade, e € efetivado através da coercdo externa (direito completamente
externo), a qual impde um mandamento unicamente externo na determinacdo do
arbitrio. Desta forma, o direito estrito fundamenta-se no principio da possibilidade de
utilizar o constrangimento externo capaz de coexistir com a liberdade de todos
conforme leis universais.

O direito estrito da conta da representacdo de sua possibilidade e diz
respeito exclusivamente ao aspecto meramente juridico da exterioridade dos
arbitrios. Por isso, reafirmamos que o direito aqui tem a sua efetividade
independente da ética, todavia, o fundamento do direito em geral, encontra-se além
da construcdo intuitiva, ou seja, esta construcdo ja é a aplicacdo do conceito de
moral do dado perceptivo da coexisténcia de seres imputaveis (cf. LIMA, 2005,
p.148). A faculdade moral de obrigar engloba a ideia de coercdo reciproca e
estritamente representada como direito, uma vez que tal faculdade, que é moral,
deveria e poderia ser aceita universalmente; mesmo o direito estrito nao
necessitando disso, em razdo do elemento estritamente coercitivo que vigora de
forma independente. Kant defende que o direito estrito, mesmo sendo de cunho
exclusivamente externo, possui eficdcia na sua aplicabilidade, porque é capaz de
possibilitar a coercao reciproca e universal baseada em um Unico sujeito que serve
de “espelho” coercitivo para os demais.

O conceito moral de direito equivale ao de justica, que em Kant
representa uma justica reciproca, caracterizada pela perfeicdo e universal permuta
de obrigacdes que envolvem quem obriga e quem é obrigado, juntamente com a
limitacdo e concomitante garantia de liberdade de acdo. Nesse viés, o critério de

justica exige o amplo reconhecimento universal do sujeito como participe da relagcéao
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juridica. A medida que fixa apenas a possibilidade do mundo juridico, o puramente
exterior em geral — a apresentacdo do conceito de direito na pura intuicdo — somente
pode consistir na representacdo de um meio coercitivo, que € elemento puramente
externo de determinacgéo dos arbitrios.

Para melhor compreender a relagcdo do arbitrio com o direito,
necessitamos adentrar na esfera do direito privado e do direito publico, o que sera
analisado no capitulo seguinte.
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2 O DIREITO PRIVADO E O DIREITO PUBLICO EM KANT

2.1 A DISTINCAO ENTRE DIREITO PRIVADO E DIREITO PUBLICO

Distinguir direito privado de direito publico, na concep¢do kantiana,
implica inicialmente, em uma relacdo de coordenacao entre sujeitos do mesmo nivel
e uma relacdo de subordinacdo entre sujeitos de niveis diferentes. As relacdes de
direito privado sdo configuradas pela igualdade dos sujeitos e caracterizam uma
relacdo de coordenacdo. Ja as relacdes de direito publico sdo configuradas pela
desigualdade dos sujeitos e caracterizam uma relacéo de subordinacdo. O sujeito no
direito privado é paritario com o outro em direitos e deveres; no direito publico, ja
nao se possui essa tal paridade, porque nele o sujeito encontra-se regido por
normas do estado, a quem se encontra subordinado, assumindo mais obrigacdes do
que direitos.

N&o que Kant defenda um estado repressor;, mas um ente que exerca
coercdo perante os desvios de conduta dos sujeitos nele inserido, haja vista que o
estado de inspiracdo kantiana é juridico, pois garante a coexisténcia das liberdades
individuais. Portanto, assume a funcdo de garantidor dessas liberdades, algo de

interesse geral, conforme enfatiza Kant ao denominar de “O Direito estadual” como:

O conjunto de leis que precisam de ser universalmente promulgadas
para produzir um estado juridico € o Direito publico. — Este é,
portanto, um sistema de leis para um povo, quer dizer, para um
conjunto de homens, ou para um conjunto de povos, que, achando-
se entre si numa relagdo de influéncia reciproca, necessitam do
estado juridico sob uma vontade que os unifiqgue, ou seja, de uma
constituicdo (constitutio), para se tornarem participantes daquilo que
€ de Direito (KANT, MC, 2005, §43).

No que se refere ao direito privado, 0 que esta em pauta sdo o0s
interesses de ordem particular, onde se analisa “O Direito privado do meu e do teu
exterior em geral”, em que a Metafisica dos costumes, abrange-os na primeira parte

da Doutrina geral do direito, do 81 ao 842.
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O juridicamente meu (meum iuris) é aquilo a que estou tdo ligado que
qualquer uso que alguém dele pudesse fazer sem o meu
consentimento ser-me-ia lesivo. A condicdo subjectiva da
possibilidade do uso em geral é a posse (KANT, MC, 81, 2005).

Por outro lado, observa-se que o direito privado mesmo concernente a
direitos pessoais, 0s quais envolvem os institutos da aquisicdo, da posse e da
propriedade (0 que veremos mais adiante de forma detalhada) esta na égide do
direito publico, porque este é quem ira normatizar aquele, através de leis do estado.
Assim, quando o direito privado remonta em dissidios, estes, serdo sanados pelo
direito publico (direito do estado).

Ja Bobbio afirma que a distingdo entre direito privado e direito publico é
tdo dindmica e relativa, que se adotou um terceiro critério de distincdo, que € o da
“fonte”, ou seja, a distingdo entre direito privado e direito publico, ndo possui mais
motivo para subsistir, porque com relacéo as fontes, que implicam a relacdo com os
atos ou fatos dos quais se derivam normas juridicas validas entre direito privado e
direito publico, ou entre o direito civil e o administrativo, ou entre o direito civil e o
penal, por exemplo, ndo existe qualquer diferenca, pois todos esses direitos advém
das mesmas fontes juridicas, costumes, leis, decretos, regulamentos, sentencas
judiciais e temas juridicos; e porque também todas essas fontes juridicas dependem
do poder estatal, que é supremo, uma vez que todos os direitos elencados em
relacdo a fonte sdo direitos publicos. O direito privado, ao mesmo tempo, que é
objeto de estudo para um jurista, ndo deixa de ser um direito estatal, isto é, um
direito publico. Caso queiramos opor ao direito publico um direito que ndo seja
publico em relacdo a fonte, ou seja, que ndo seja colocado pelo estado, néo
devemos falar em direito privado, mas direito dos “privados”, que € um direito que
provém das relacdes dos individuos entre si, antes do surgimento do estado (cf.
BOBBIO, 1997, p.84). Assim, o direito publico teria que ser a posteriori para
justamente regular o relacionamento dos sujeitos.

Por isso, Kant acusa que a distingdo entre direito privado e direito publico
nao é de carater empirico, mas racional, pois o que ira fundamentar tal distingdo é o
retorno as varias fontes da qual os diversos direitos se originam, de acordo com uma
doutrina metafisica. Nessa perspectiva, recorremos ao direito natural, concebido

como o que regula as relagdes dos sujeitos em um estado de natureza. “Se por
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direito privado deve-se entender um direito que se diferencia essencialmente do
direito publico ou estatal e ndo seja uma parte dele.” (BOBBIO, 1997, p.85),
entende-se, portanto, que o direito privado identifica-se com o direito que € peculiar
do estado de natureza (cf. BOBBIO, 1997, p.85). Nessa viséo tensionada pelo autor,
mas cristalina, e que em uma inspiracdo kantiana defendemos, conclui-se que direito
privado e direito publico assumem suas diferengas no “status”, em que o primeiro
estd para um estado de natureza, no qual os sujeitos possuem as suas relacdes
juridicas isoladamente, sem a interferéncia de uma instancia superior, que seria 0
estado; o segundo é o proprio estado, em que as relacdes juridicas sdo reguladas
com abrangéncia nas relacdes entre os sujeitos, bem como entre estes e o estado.
Assim, concluimos que o direito privado, que nesta acepc¢éao € o direito do
estado de natureza, distingui-se do direito publico (estatal), principalmente, em razédo
do direito privado assumir a qualidade de espécie de direito publico, que vem a priori

para fundamenta-lo.

2.2 O DIREITO PRIVADO COMO POSSE SENSIVEL E INTELIGIVEL

De acordo com Kant, o direito privado encontra-se baseado na posse.
Nesse sentido ele afirma que “o juridicamente meu (meum iuris) é aquilo a que estou
tdo ligado que qualquer uso que alguém dele pudesse fazer sem 0 meu
consentimento ser-me-ia lesivo. A condi¢do subjectiva da possibilidade de uso em
geral é a posse”. (KANT, MC, 2005, 81).

Aqui ele mostra que a posse, € a priori, e € condicdo fundamental para
gue uma pessoa possa usufruir de uma coisa. E a posse desta coisa, vindo a ser
ameacada por outra pessoa, interferird na liberdade de quem detém a posse inicial.
O direito privado encontra-se dividido em trés partes: no direito real, que denota ser
possivel a aquisicdo de uma coisa corporal; no direito pessoal, que versa sobre a
probabilidade de uma pessoa transferir uma coisa para outra por intermédio de um

contrato; e no direito pessoal, que engloba as caracteristicas dessas duas primeiras
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partes do direito privado, porque trata da posse como sendo uma coisa, porém, o
seu uso ndo pode ser realizado como tal, uma vez que se trata de uma pessoa.

Assim como o direito real, bem como o pessoal, ou este de acordo com
uma modalidade real, encontram-se condicionados a resolu¢édo da questdo da posse
de um objeto exterior, 0 qual se desenvolve em duas etapas: na primeira analisa-se
a possibilidade de se ter algo de exterior como seu, e ha segunda, a forma de se
adquirir algo. Por isso é que o direito privado kantiano encontra-se especificamente
formulado na questao da posse (cf. TERRA, 1983, p.114-115).

Se a posse € entendida como a condi¢do subjetiva da possibilidade do
uso em geral e o meu juridico como algo ao qual eu estou tao ligado que no caso do
uso que outro possa fazer sem meu consentimento me lesaria (cf. KANT, MC, 2005,
p.68), ha uma dificuldade no que se refere a natureza da ligacdo do sujeito com o
objeto, uma vez que algo de exterior s6 pode ser meu, desde que eu possa supor
possivel que por acaso eu venha a ser lesado pelo uso que outro faca de uma coisa
da qual eu ndo estou, porém, de posse (idem). Ora, 0 meu juridico supde uma
ligacdo com a coisa que ultrapasse a relacdo imediata temporal e espacial com o
objeto. Assim sendo, existe a hipétese de eu ser lesado por outro, mesmo nao
possuindo a posse do objeto naquele momento. Tal fato de haver a possibilidade de
ser lesado e de encontrar-me na posse de um objeto que, todavia, ndo estou na
posse, enseja um antagonismo, porque segundo Kant “é possivel, ter algo de
exterior como meu, ainda que eu nao esteja em posse do mesmo (...) Por outro lado,
(...) ndo é possivel ter algo de exterior como meu, se ndo estou em posse do
mesmo” (KANT, MC, 2005, §7).

Essa contradicdo faz remeter as diferencas necessarias da nocdo de
posse.

Portanto, ter algo exterior como seu poderia ser em si contraditério
se o0 conceito de posse nao fosse susceptivel de significados
distintos, consoante se trate da posse sensivel e da posse inteligivel
e se ndo pudesse por tal entender-se num caso a posse fisica e no
outro uma posse meramente juridica do mesmo objecto. (KANT, MC,
2005, 81).

Tal distincdo entre a posse sensivel, considerada fisica ou empirica
(possessio phaenomenon) e a posse inteligivel, tida como juridica (possessio

noumenon), é fundamental, porque resolve a contradicdo. As duas afirmacdes
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“contraditérias” s&o verdadeiras, desde que se admita segundo Kant, que na
primeira ha a posse empirica e, na segunda, a posse inteligivel, ou seja, se “é
possivel, ter algo de exterior como meu, ainda que eu ndo esteja em posse do
mesmo” (KANT, MC, 2005, §7), a posse € entendida como empirica e o fato de té-la
como posse inteligivel significa que é possivel ter, de forma inteligivel, algo de
exterior como meu, mesmo que eu ndo esteja na sua posse fisica. Portanto, “se néo
€ possivel ter algo de exterior como meu, se ndo estou em posse do mesmo” (idem),
a posse é entendida como inteligivel e o fato de té-la como posse fisica significa que
se a posse ¢ juridica tenho apenas condi¢des de possuir, de maneira fisica, algo de
exterior. O simples fato do “ter” fisico ndo é tido ainda como posse, porque a posse
para assim ser classificada necessita de ser inteligivel, isto é, juridica.

Somente posso mencionar que algo exterior € meu, caso consiga
considerar-me lesado pelo uso que outro fizer do meu objeto, ainda que eu nao
esteja na posse fisica dele. Isto s sera possivel em termos de posse inteligivel. Por
esta razdo, na sua definicdo do conceito de objetos externos, Kant coloca:

7

A definicBo nominal, quer dizer, aquela que €& suficiente para a
distincdo do objecto de todos os outros e decorre de uma exposicéo
completa e determinada do conceito, seria a seguinte: 0 meu exterior
€ aquilo que esta fora de mim e a cujo uso discricionario ndo posso
ser impedido sem que, com isso, me seja causada uma lesdo (um
prejuizo a minha liberdade, na medida em que ela possa concordar
com a liberdade de outrem segundo uma lei universal) (KANT, MC,
2005, 85).

Para esta definicho do meu e do teu exteriores, a qual considera a
probabilidade de que ndo se esteja na posse fisica e que ndo se seja o detentor do
objeto, Kant denomina de “definicao real deste conceito, quer dizer, aquela que é
também suficiente para a deducdo do conceito (para o conhecimento da
possibilidade do objecto)” (KANT, MC, 2005, 85).

(...) 0 meu exterior € aquilo cujo uso me ndo pode ser impedido sem
me lesar, mesmo que eu esteja jA na sua posse (ndo detenha o
objecto). — Tenho de estar de algum modo na posse do objecto
exterior se esse objecto houver que se chamar meu; porque, caso
contrério, quem agisse sobre este objecto contra minha vontade néo
me afectaria com isso e, portanto, ndo me lesaria. Daqui que, na
decorréncia do 8 4, tenha que pressupor-se uma posse inteligivel
(possessio noumenon) para haver um meu e um teu exteriores; a
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posse empirica (detencdo) € entdo fenoménica (possessio
phaenomenon) (KANT, MC, 2005, 85).

Portanto, a posse que é originaria do direito privado, ndo pode ser
arbitraria, bem como néo pode ferir a liberdade dos outros segundo leis universais, a
medida que € um ato juridico baseado na razéo pratica que prescreve leis formais
para a possibilidade do uso da propria liberdade exterior, com énfase na

necessidade de se permitir a posse, a qual faz parte do convivio dos sujeitos.

2.3 A LEI PERMISSIVA DA RAZAO PRATICA NA AQUISICAO IDEAL ATRAVES
DO ARBITRIO

No postulado juridico da razdo pratica, Kant inicia-o afirmando que “é
possivel ter como meu um qualquer objecto exterior do meu arbitrio” (KANT, MC,
2005, 82). Nao estd amparado juridicamente, ou seja, € contrario a uma maxima do

direito se algo fosse um objeto do arbitrio sem o seu devido possuidor. Assim:

Um objecto do meu arbitrio é, com efeito, algo cujo uso esta
fisicamente no meu poder. Mas, se ndo pudesse, de modo algum,
estar juridicamente no meu poder fazer uso dele, quer dizer, se isso
nao pudesse ser compativel com a liberdade de cada um segundo
uma lei universal (se um tal uso fosse injusto): entdo a liberdade
privar-se-ia a si propria de usar o seu arbitrio em relacdo a um
objecto do mesmo, ao impossibilitar o uso de objectos utilizaveis,
quer dizer, ao elimina-los de um ponto de vista pratico e ao converté-
lo em res nullius; pese, embora, no uso das coisas o arbitrio se
acordar formaliter com a liberdade exterior de cada um segundo leis
universais (KANT, MC, 2005, §2).

Qualguer objeto do arbitrio deve ter um possuidor, caso contrario néao
estara de acordo com a liberdade de cada um, segundo uma lei universal. E a esse
objeto do meu arbitrio é que tenho a faculdade de fazer o que queira com ele. Nesse

sentido Kant afirma:

Mas um objecto do meu arbitrio € aquele em relacdo ao qual tenho a
faculdade fisica de fazer o uso que queira, aquele cujo uso esta no
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meu poder (potentia); disto ha que distinguir o ter o0 mesmo objecto
em meu poder (in potestatem meam redactum), o que néo pressupde
apenas uma faculdade, mas também um acto do arbitrio. Mas para
pensar algo meramente como objecto do meu arbitrio € suficiente ter
a consciéncia de que o tenho em meu poder. — E pois uma
pressuposicdo a priori da razdo pratica considerar e tratar qualquer
objecto do meu arbitrio como um meu e teu objectivamente possiveis
(KANT, MC, 2005, 82).

A aquisicdo de uma coisa deve estar de acordo com a liberdade de cada
sujeito conforme uma lei universal. Essa maxima do arbitrio que se enquadra na
aguisicdo de uma coisa € para Kant algo que se seu uso chegar ao ponto de
interferir na liberdade alheia, o proprio arbitrio ndo hd como subsistir, porque neste
caso 0s objetos adquiriveis ndo se encontram disponiveis para um arbitrio que nao
seja livre. A preocupacao kantiana com o instituto da aquisicdo € mais que plausivel,
pois a compatibilidade entre arbitrio e aquisicéo, é ponto fundamental para garantir e
promover a liberdade de todos por duas razbes: a primeira € que 0S sujeitos
inseridos em uma aquisicdo tém de conviver harmoniosamente; a segunda é:
mesmo 0S que nao se encontrem em uma relacdo de aquisicdo ndo sejam afetados
injustamente pelos primeiros.

A aquisicao ideal é para Kant aquela

gue nao contém qualquer causalidade no tempo, tendo,
consequentemente, como fundamento uma mera ideia da razdo
pura. Nao deixa por isso de ser uma aquisicdo verdadeira, ndo
imaginaria, e se se ndo chama real é somente porque o verdadeiro
acto de aquisicdo nao € empirico, na medida em que 0 sujeito
adquire de outrem que ou ndo existe ainda (de que se admite
meramente a possibilidade de que venha a existir) ou que
precisamente deixa de existir ou jA& ndo existe, sendo nessa
conformidade a consecucdo da posse uma mera ideia pratica da
razdo (KANT, MC, 2005, §32).

Nessa secdo episddica, Kant de imediato defende que para uma
aquisicdo ser ideal ndo precisa se encontrar atrelada ao tempo de posse, pois
somente é necessario estd amparada em “uma mera ideia da razao pura”, em que o
empirismo na aquisicdo é fato irrelevante, uma vez que ndo importa se a aquisicdo
partiu de um sujeito isoladamente ou se deu com outro, pois em havendo um tramite
possessorio, esse procedimento passaria apenas da razao pura para uma ideia da

razao pratica.
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Aguele que quiser afirmar que tem uma coisa como sua ha-de estar
na posse do objecto; porque, se 0 ndo estivesse, ndo poderia ser
lesado pelo uso que outrem dele faz sem o seu consentimento; pois

7

gue se este objecto é afectado por algo fora dele e ao qual nédo
esteja, de todo em todo, juridicamente vinculado, ndo o poderia
afectar a si (ao sujeito) nem causar-lhe qualquer injustica (KANT,
MC, 2005, 8§3).

Kant ao mencionar que a posse deve estar vinculada ao objeto cria um
instituto juridico de defesa para quem tiver com o seu objeto de posse ameacado. E
quando se afirma que o sujeito deve estar na posse da coisa, esta posse é
inteligivel, pois assume um caréter juridico que vincula o possuidor ao objeto de
maneira que se ele for de alguma forma lesado, consequentemente sofrera injustica,
e tal fato juridico é por si sO suficiente para acionar os mecanismos de defesa do
possuidor ameagado.

Mais adiante, no 84 da “Doutrina do Direito” da Metafisica, na exposicao

conceito do meu e do teu exteriores, Kant afirma que

Os objectos exteriores do meu arbitrio s6 podem ser de trés
espécies: 1) uma coisa (corpérea) fora de mim; 2) o arbitrio de
outrem em relacdo a um determinado acto (praestatio); 3) o estado
de outrem em relagdo a mim; isto é, segundo as categorias da
substancia, da causalidade e da comunhao entre mim e os objectos
exteriores, segundo leis de liberdade (KANT, MC, 2005, §4).

Na primeira situacdo, no conceito do meu e do teu exteriores, 0s objetos
exteriores do meu arbitrio s6 podem admitir algo corporeo que seja externo a mim.
Por isso “ndo posso chamar meu um objecto no espago (a uma coisa corporea), a
ndo ser que, ainda que nao esteja fisicamente na sua posse, O possua
efectivamente de outro modo (ou seja, ndo fisicamente).” (MC, 2005, §4). Esse
possuir ndo se configura pela mera posse fisica, mas principalmente quando um
objeto, mesmo nao se encontrando no “meu senhorio fisico”, eu detenha de fato e
de direito a sua posse, isto €, em uma esfera sensivel e notadamente inteligivel.

No segundo caso, temos que:

N&o posso chamar minha a prestacdo de qualquer coisa mediante a
arbitrio de outrem se puder unicamente dizer que ela veio & minha
posse ao mesmo tempo que a sua promessa (pactum re initum), mas
somente se estiver em condi¢cdes de poder afirmar estar na posse do
arbitrio da contraparte (de o poder obrigar a prestacéo), apesar de se
nao ter verificado ainda 0 momento da prestagao (MC, 2005, §4).
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A transferéncia de posse somente pode ser efetivada desde que seja
compativel com o arbitrio do outro, que em termos kantianos é “de o poder obrigar a
prestacdao” (MC, 2005, §4, p.72); mesmo que ainda ndo se possa ter aferido quando
ocorreu ou ocorrerd a prestacdo. A promessa do outrem j4 é considerada como
integrante dos meus bens (obligatio activa), ainda que o objeto da promessa nao
esteja na minha posse. Neste caso, encontro-me investido na posse de objetos
exteriores, 0s quais nao dependem da posse empirica, pois ndo estdo
condicionadas ao tempo em que ocorrera a posse.

Na terceira situacdo, “o estado de outrem em relacédo a mim”, sé posso

mencionar sobre a posse de forma juridica, porque

N&o posso chamar meus a uma mulher, a uma crianga, a um criado
e, em geral, a qualquer outra pessoa, pela razdo de estarem sob as
minhas ordens neste momento como pertencentes ao meu circulo
doméstico ou porque os tenha entre as minhas quatro paredes, sob o
meu controle e a minha posse, mas sim quando eu, ainda que se

BN

tenham subtraido a minha coercdo e, portanto, ndo 0s possua
(empiricamente), possa, todavia, dizer que 0s possuo pela minha
simples vontade enquanto e onde quer que existam, ou seja, de
modo simplesmente juridico; daqui, que s pertengcam aos meus
haveres se eu afirmar este ultimo ponto (MC, 2005, §4).

Percebe-se aqui que a posse empirica ndo subsiste, em razdo de nao ser
cabivel nessa relacdo com outras pessoas, que estdo sob minha guarda e protecéao.
Segundo as leis de liberdade, ndo se tem direito a posse fisica de pessoas,
especificamente para Kant, as do meu convivio; contudo, baseado na minha
vontade, posso exercer uma posse de cunho estritamente juridico em relacdo a
essas pessoas; elas estejam ou ndo sob a minha tutela fisica. Portanto, isso faz com

que sejam partes dos meus bens provenientes de uma posse juridica.

2.3.1 As espécies de aquisicao ideal

Para Kant, ha trés espécies de aquisicdo ideal:
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1. por usucapido, 2. por heranca, 3. por mérito imperecivel (meritum
immortale), quer dizer, a pretensdo ao bom nome apds a morte.
Certamente que s6 num estado juridico publico podem estas trés
espécies produzir efeito, mas ndo se baseiam na constituicdo desse
estado e em estatutos arbitrarios, sendo, ao invés, também
concebiveis a priori no estado de natureza; e tém de ser, na verdade,
concebidas com antecedéncia a essa constituicio e a esses
estatutos para se poder na decorréncia delas estabelecer as leis na
constituicdo civil (sunt iuris naturae) (KANT, MC, 2005, §32).

Essas espécies de aquisicao ideal assumem, a priori, um carater racional
a fim de consolidar leis que se insiram em uma constituicdo civil para regular os
institutos de posse e de propriedade com o intuito de se chegar a um carater
empirico, pois a preocupacdo kantiana é de garantir a transicdo do racional para o

empirico.

2.3.1.1 A aquisicdo por usucapiao

No instituto da usucapido, ha uma transferéncia de propriedade para
alguém que de forma mansa e pacifica mantém naquela localidade sua posse como

se proprietéario dali fosse. Kant nesse sentido diz:

Eu adquiro a propriedade de outrem simplesmente através da posse
prolongada (usucapio), ndo porgque eu possa legitimamente presumir
gue ele assim dé o seu consentimento (per consensum praesuntum),
nem tao pouco porque possa supor, uma vez que ndo se opde, que
tenha abandonado a sua coisa (rem derelictam), mas porque, caso
haja alguém que verdadeiramente suscite uma pretensdo a
proprietario dessa coisa (pretendente), eu posso, todavia, afasta-lo
mediante a minha posse prolongada, ignorar a sua existéncia
anterior e proceder inclusivamente como se durante a minha posse
ele tivesse existido apenas como ente imaginario; e isso mesmo que
eu pudesse subsequentemente ter sido informado tanto da sua
realidade como da efectividade de sua pretensdo. (KANT, MC, 2005,
833).

O possuidor para ser assim denominado deve exercer a posse de forma

continua em relacdo a uma coisa exterior, como se sua fosse, caso contrario, hao
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podera pleitear indenizagdo por danos a ele causados “enquanto ndo fizer jus ao
titulo de possuidor” (Idem). Se, posteriormente, uma outra pessoa afirmar que foi
possuidor, e que atualmente ja ndo o é mais, somente podera ter uma posse legal
se comprovar que houve um “ato juridico de posse”, que € a comprovagado da
propriedade. “Portanto, sé mediante um acto juridico de posse, mais precisamente,
mediante um acto juridico de posse continuado e documentado, pode garantir-se,
apesar de um nao uso prolongado, algo como meu” (Idem).

A usucapido somente pode ser legitimada em um estado juridico, em
razdo do ato de posse ser o instrumento caracteristico desse estado, que se
sobrepBe ao uso prolongado e continuo de um objeto, pois mesmo se a posse foi
mantida somente de tal maneira (de forma continua e prolongada) sem a garantia do
ato possessorio, alguém que reclamar na qualidade de primeiro possuidor, é quem
deterd a posse da coisa. Ja no estado de natureza a posse para ser legitima basta
apenas preencher os requisitos de uso prolongado e continuo, sem a necessidade
de um ato de posse, que é caracteristico de um estado juridico. Assim, o ato
possessorio é o instrumento de aquisicdo da propriedade.

Kant adverte:

Contudo, se é membro da comunidade, quer dizer, se vive no estado
civil, o Estado pode (em sua representacao) perfeitamente conservar
a sua posse, mesmo que esta tenha sido interrompida como
propriedade privada, e o possuidor actual ndo esta obrigado a provar
0 seu titulo de aquisicdo mediante o remontar a primeira aquisicdo
nem a basear-se no titulo da usucapido. Mas no estado de natureza,
este Ultimo meio de prova é legitimo, ndo como meio de adquirir uma
coisa por essa via, mas para se manter na posse dessa sem acto
juridico algum; afastamento de pretensGes a que se usa também
chamar aquisicdo. — A prescricdo do possuidor mais antigo pertence,
portanto, ao Direito natural (est iuris naturae) (KANT, MC. 2005, §33).

A colocacao de Kant alerta para o sujeito que pertencer a um estado civil,
o qual esta de acordo com um estado juridico, podera através do estado, manter-se
na posse de seu objeto, porque o estado assume a funcdo de garantidor do
possuidor atual que ndo se encontra obrigado a comprovar que foi o primeiro a obter
a posse, bem como nédo precisa comprova-la pelo instituto da usucapido, o que o
descredencia. Entretanto, no estado de natureza a usucapidao € eficaz para se
manter na posse de uma coisa, mas nao garante a aquisicdo do objeto, uma vez que

necessita de um “ato juridico” para garantir tal aquisigao.
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2.3.1.2 A aquisicao por heranga

A aquisicdo por heranca (acquisitio haereditatis) esta para garantir a

liberdade individual. Kant a define como a

transmissdo (translatio) dos haveres e bens de alguém que morre
aquele que Ihe sobrevive, mediante o acordo de vontade de ambos.
— A aquisicéo por parte do herdeiro (haeredis instituti) e a cedéncia
do testador (testatoris), isto é, a mudanca do meu e do teu, ocorrem
instantaneamente (articulo mortis), ou seja, no momento em que este
altimo deixe de existir e, portanto, ndo €, propriamente falando, uma
verdadeira transmissao (translatio) em sentido empirico, transmissao
gque pressupde dois actos sucessivos, ou seja, primeiro um em que
alguém cede a sua posse e outro em que, subsequentemente, a
contraparte é nela investida; €, ao invés, uma aquisi¢éo ideal (KANT,
MC, 2005, §34).

Nessa forma ideal de aquisicdo, Kant trata da causa mortis como fato
suficiente para a transmissdo de uma posse, a qual se da automaticamente. O
herdeiro passa para a qualidade de possuidor daquele objeto até entdo de outra
pessoa (falecida). Tal posse, mesmo ndo sendo empirica, uma vez que ndo sao
praticados de fato “dois atos sucessivos”, em que se investe uma pessoa na posse
de uma coisa em razdo da cessdo de outrem, ndo deixa de assumir o status de

aquisicao ideal.

Dado que no estado de natureza ndo pode conceber-se a heranca
sem testamento (dispositio ultimae voluntatis) e saber se esta é um
pacto sucessorio (pactum sucessorium) ou uma instituicdo unilateral
de herdeiro (testamentum) depende da questdo de se e como €
possivel 0 modo de adquirir por heranca ha-de ser indagada com
independéncia de todas as varias formas possiveis da sua realizagédo
(que s6 tém lugar numa comunidade organizada) (KANT, MC, 2005,
834).

A heranca que se adéqua a um estado juridico é uma heranca que
precisa necessariamente de um testamento, caso contrario, isto €, a herangca sem
testamento é concebivel apenas em um estado de natureza. Neste ultimo caso,
ainda temos que saber como se a heranga € um “pacto sucessorio” ou “uma

instituicao unilateral de herdeiro”. Para isso, precisamos saber de que forma se deu
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a transicdo do meu e do teu exatamente no momento em que o0 sujeito deixa de
existir; e esse aferimento no instituto da heranca s6 é possivel em um estado
juridico.

Kant coloca a seguinte situagéo:

E possivel adquirir por instituicdo de herdeiro. — Porque o testador
Caio promete e declara como sua Ultima vontade que, em caso de
morte, 0s seus haveres deverdo ser transmitidos a Tito, que daquela
promessa nada sabe, sendo que, enquanto for vivo, Caio
permanecera o Unico proprietario desses mesmos haveres. Ora,
bem, na realidade nada pode transmitir-se a outrem por mera
vontade unilateral, sendo para tal requerida, para além da
promessa, também a aceitacdo (acceptatio) da contraparte e uma
vontade simultdnea (voluntas simultanea), que aqui, no entanto,
falta; porque enquanto Caio permanega em vida, Tito ndo pode
expressamente aceitar, para por essa via adquirir: dado que aquele
s6 prometeu em caso de morte (pois que, a ndo ser assim, a
propriedade seria momentaneamente comum, O que ndo € a
vontade do testador) (KANT, MC, 2005, §34).

No presente caso, essa espécie de aquisicdo ideal colocada por Kant, nos
mostra que o herdeiro para adquirir algo como seu, esta condicionado a um evento
certo sob o prisma da vida finita, ou seja, de quando vier a ocorrer o 6bito do
testador; mas incerto no aspecto temporal de quando ocorrera o evento. O herdeiro
dos haveres do testador ficara apenas na expectativa de uma possivel aquisicao,
porque o provavel adquirente dos bens poderéa falecer antes do testador. Portanto,
ndo h& aqui garantia de propriedade para aquele (herdeiro), porque este se encontra
condicionado a morte do testador, que podera acontecer ou ndo antes da sua.

Por outro lado, ndo se pode adquirir algo proveniente de uma Unica
vontade, pois ha de se saber se o herdeiro, neste caso, deseja ser contemplado com
a aquisicdo através do testamento. Mas se caso assim deseje, ndo podera adquirir
os bens do testador, enquanto este ainda estiver vivo. Desta forma, deve haver uma
vontade reciproca, que aqui ndo se configura, pois o herdeiro ndo pode tornar a sua
aceitacdo eficaz, ja que se encontra dependente da morte do testador para ser
investido na aquisicao de seus haveres.

Noutro aspecto temos que:

N&o obstante, Tito adquire, se bem que tacitamente, um verdadeiro
direito a heranga como direito real, ou seja, o direito de aceitar em
exclusivo (ius in re iacente), razdo pela qual esta se denomina
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haereditas iacens nesse referido momento. Uma vez que qualquer
pessoa aceita necessariamente um tal direito (dado que com isso
pode, decerto, ganhar, mas nunca perder) e, nessa conformidade,
também tacitamente o aceita, e Tito se encontra nesta situacao apos
a morte de Caio, Tito pode adquirir a herangca mediante a aceitacéo
da promessa e esta nao ficou entretanto em situacéo de caréncia de
titular (res nullius), mas tdo-sé em situacdo de vacatura (res vacua);
porque ele tinha em exclusividade o direito de escolher se queria ou
nao fazer seu o patriménio legado (KANT, MC, 2005, §34).

A aquisicao do herdeiro, mesmo advinda de uma vontade unilateral, n&o
deixa de ser um direito real, que € aceito tacitamente, em que sO se tem o direito de
aceitar e, consequentemente, apenas de ganhar com a aquisicdo. Mas parece que
Kant ndo evidenciou a hipotese do testador ter contraido dividas em vida, em que
seu patrimonio néo fosse suficiente para garantir o0 pagamento dos credores. Nesta
hip6tese, o herdeiro, certamente, ndo ganharia qualquer haver do testador; apenas
seria um mero transferidor de bens quando ja tivesse na aquisicdo destes, pois
guem fosse credor do testador falecido, iria reaver o seu prejuizo através dos bens
deixados por aquele. E neste caso, 0 herdeiro se ja estivesse adquirido os seus
bens, iria enfrentar dissabores e passar da esfera de alguém que somente ganha
para a esfera de alguém que perdera o que recebeu como haveres de outrem.

Em outro viés, a heranca pode ser aceita pela promessa, e neste caso
esta é suficiente para a existéncia de um titular da futura aquisicdo testamental,
contudo, como o testador detinha em seu poder a discricionariedade de fazer ou nao
a aquisicao do seu patrimonio por meio de um herdeiro, constata-se aqui, que caso
o testador ndo transmita os seus bens para alguém, vislumbrar-se-4 apenas uma

vacancia (res vacua) em relacdo aos seus haveres.

2.3.1.3 A aquisicéo por mérito imperecivel

Nesse instituto peculiar de aquisicdo, que Kant também o nomina de
Deixar uma boa reputacéo depois da morte (Bona fama defuncti), aponta o direito de

indenizacao aquele falecido que teve sua honra ou imagem denegridas.

Que mediante uma vida irrepreensivel e uma morte que a termina a
pessoa adquira como seu um bom (ou mau) nome, que lhe
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sobrevive, quando ja ndo existe como homo phaenomenon e que os
sobrevivos (parentes ou estranhos) tenham também a faculdade de
o defender em juizo (pois que uma acusacao ndo provada os poe a
todos em risco, em razao de tratamento semelhante em caso de
morte) e que possa, digo, adquirir um tal direito é um fenémeno
estranho, se bem que indesmentivel, da razdo legisladora a priori,
gue estende o seu mandado e a sua proibicdo mesmo para além
dos limites da vida (KANT, MC, 2005, §35).

7

Essa forma de aquisicdo € caracterizada pelo fato de alguém que ja
faleceu, e quando em vida aglutinou a sua moral um mérito imperecivel, e tem este
de alguma forma maculado por alguém que se aproveita da auséncia vital para
querer ardilosamente colocar a sua moral em xeque, serd qualificado como
caluniador. O instituto de defesa aqui colocado é também uma garantia universal,
porque abrange a todos nds, que temos a morte como certeza, e possui 0 cunho
didatico de prevenir as infamias dos caluniadores que se aproveitam da auséncia do

sujeito falecido para denegri-lo. Assim:

Se alguém imputa a uma pessoa ja falecida um crime que em vida o
teria convertido em infame ou em desprezivel apenas: nesse caso,
gualquer pessoa que possa provar que a acusacao € dolosamente
falsa e mentirosa pode qualificar publicamente como caluniador
aquele que atente contra a reputagdo do defunto, pode,
consequentemente, atingir a honra deste Ultimo; coisa que ele néo
poderia fazer se ndo supusesse com razdo que o defunto, mesmo
tendo ja ocorrido a sua morte, foi causado com isso um dano e que
recebe uma reparacdo mediante aquela apologia, pese embora o
facto de ja ndo existir. (KANT, MC, 2005, §35).

O falecido deve ter sua imagem preservada quando alguém o calunia, e
qualquer um que possa comprovar que tal infamia atinge a reputacédo do defunto

pode denunciar o caluniador.

Quem daqui a cem anos disser falsamente mal de mim, esta a
ofender-me j4 agora; porque na relacdo juridica pura, que €
inteiramente intelectual, prescindimos de todas as condi¢des fisicas
(do tempo) e o ladrédo da honra (o caluniador) é tdo merecedor de
castigo como se o tivesse feito em vida (...) O préprio plagio que um
escritor pratica em relacdo a um defunto, mesmo que ndo manche a
honra do defunto mas apenas l|he subtraia parte dela, é
legitimamente sancionado como uma ofensa a honra (sequestro)
(MC, 2005, 835).
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Essa ofensa a honra do falecido, segundo Kant, deve ser combatida, e a
sancdo para esse comportamento caluniador ndo seria através de um tribunal
criminal, mas pela opinido publica baseada em um processo de retaliacdo que
promova a mesma perda da honra daquele que causou ao defunto. Kant, ao mesmo
tempo observa que a calunia é consequéncia da auséncia da razdo, porque 0O
caluniador deveria supor que alguém, mesmo falecido, quando caluniado, o que
pode desembocar no comprometimento se sua honra e imagem, tem o direito de ser
reparado, uma vez que essa relacdo entre falecido e caluniador € meramente moral

e juridica.

2.4 DO ESTADO DE NATUREZA PARA O ESTADO CIVIL

Em Kant a principal caracteristica do ser humano € a sua “sociabilidade
anti-social”. Isto significa que o homem encontra-se propenso a se sociabilizar com
os demais, mas tal propensdo € contraditoria. Esta contradicdo € em razdo da
inclinacdo de cada sujeito seguir apenas a sua vontade e agir da forma que julgar
mais propicia para si; mesmo que esteja em desacordo com a opinido e a vontade
alheia. Desta forma, podem ocorrer conflitos de interesses que causem a violagcéo
em relacdo a liberdade de um sujeito com a liberdade dos outros, conforme ja
abordamos anteriormente.

O estado de natureza, em Kant, € uma ideia e ndo um fato do passado,
que é marcado por uma situacdo ndo de injustica, mas de auséncia de justica, a
medida que ndo ha um julgador com competéncia para decidir os litigios que
porventura possam ocorrer (cf. TERRA, 1983, p.113). Referente a esse estado,

enfatiza Kant:

(...) € necessério sair do estado de natureza, em que cada um
age como lhe da na cabeca, e unir-se a todos os demais (com
guem nao se consegue evitar entrar em interac¢gédo) para se
submeter a uma coercdo externa legislada publicamente,
portanto, entrar num estado em que a cada um se determine
por lei e se lhe atribua por meio de um poder suficiente (que
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nao seja 0 seu proprio, mas um exterior) o que deve ser
reconhecido como seu, quer dizer, que deve entrar, antes de
mais, num estado civil (KANT, MC, 2005, §44).

No estado de natureza, a sociabilidade antissocial humana leva a uma
condicdo de constantes guerras, pois, ainda que nao tenham acontecido
desentendimentos entre homens, ha uma enorme possibilidade de eles
acontecerem. Quando surgem os conflitos, o estado de natureza necessita de uma
jurisdicdo competente. Caso contrario, 0sS sujeitos passam a agir como juizes que
julgam as suas préprias causas. Assim, no estado de natureza, os sujeitos vivem
numa situacdo de inseguranca, e fica comprometida a sua capacidade de
desenvolver completamente as suas habilidades através do exercicio de sua
liberdade.

Por outro lado, o estado de natureza ndo assume um carater s6 de
injustica, que é configurado pelo poder do mais forte; ele € preponderantemente
caracterizado pela auséncia do direito, porque quando em um objeto de litigio entre
0S sujeitos, ndo haveria juiz capaz de terminar com lide, porque mesmo assim
desejando, ndo dispunha de legislacdo juridica para sanar 0s objetos de
discordancia dos interessados. Nessa esteira, observamos que somente poderia
haver injustica se houvesse leis juridicas, pois através destas € que se aferiria a
existéncia daquela. Isso nos remete a confirmar que “o estado de natureza n&o teria
s6 por isso de ser um estado de injustica (iniustus) (...) mas era sim um estado
desprovido de Direito (status iustitia vacuus)”. (KANT, MC, 2005, 844).

(...) pois que, embora cada um possa, segundo este ou aquele
conceito de Direito que perfilhe, ter adquirido algo exterior por via de
ocupacdo ou de contrato, essa aquisicdo € apenas provisoria
enquanto nao tiver obtido em seu favor a san¢ao de uma lei publica,
uma vez que essa aquisicdo ndo é determinada por uma justica
(distributiva) publica e n&o é garantida por nenhum poder que exerca
este direito (KANT, MC, 2005, §44).

Mesmo que alguma aquisi¢cao tenha sido efetuada através de uma posse
ou advinda de um contrato, ainda mantém o seu carater provisorio até que uma lei

do estado nao tenha contemplado tal aquisicéo, haja vista que

Se antes de entrar no estado civil ndo se quisesse reconhecer
nenhuma aquisicdo como legal, nem sequer provisoriamente, entao
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aquele estado seria ele mesmo impossivel. Porque, no que a forma
diz respeito, as leis sobre 0 meu e o teu no estado de natureza
prescrevem precisamente 0 mesmo gque prescrevem no estado civil,
conquanto este seja concebido somente de acordo com 0s conceitos
racionais puros: s6 que neste Ultimo séo oferecidas as condi¢cdes sob
as quais aquelas leis alcancam efectivacao (de acordo com a justica
distributiva). — Deste modo, no estado de natureza nem sequer
provisoriamente haveria um meu e teu exteriores, e tao-pouco
deveres juridicos a eles respeitantes, e, por conseguinte, ndo existiria
injuncdo alguma para sair do estado de natureza (KANT, MC, 2005,
844).

Ha aqui a necessidade indiscutivel de aquisicdo para se chegar ao estado
civi € que a aquisicdo deva que ser legal, isto €, que seja de acordo com a
liberdade de todos e em conformidade com uma justica distributiva, bem como
esteja inserido em uma lei juridica estatal. A aquisicdo no estado de natureza é
completamente inviabilizada, porque 0 meu e teu exteriores juntamente com 0sS
direitos e obrigacdes juridicas ndo subsistiriam.

A razao propicia o estabelecimento de um sistema de direito publico, onde
0os homens deixariam o estado de natureza — em que cada um age conforme seu
proprio julgamento — e se submeteriam a um poder coercitivo externo, que seria
representado pelo estado, ente garantidor dos direitos individuais, com o intuito de
primordial de promover a justica; sendo um dever moral a passagem do estado de
natureza para uma condicao civil regida por um direito publico em que a formacao
do contrato social de uma obrigacéo é imposta pelo imperativo categorico.

Somente através do estabelecimento da sociedade civil é que os homens
poderdo desenvolver as suas potencialidades. Ela “é, para Kant, uma conquista da
moralidade, pois a unido civil, que supera aquela situacdo de uma liberdade
selvagem em que os homens ndo podem viver juntos, s6 é possivel sob coergao”
(VIEIRA, 2004, p. 43). Esta nova condi¢do de anti-sociabilidade humana controlada
por um sistema de coercao legal, é que pode levar ao completo desenvolvimento
dos seres humanos. A forma pela qual um povo sai do estado de natureza e
constitui um estado, € chamada de contrato originario. Por tal contrato, cada sujeito
abandona a sua liberdade externa selvagem e irrestrita, e se torna um membro do
estado. Neste estado, pode plenamente usufruir de sua liberdade natural ao
condiciona-la a leis criadas pela sua propria vontade. Nessa perspectiva do
“contratualismo” kantiano, inexiste a pressuposicao de que a liberdade do estado de

natureza se encontra limitada pelo estado civil, mas sim de que é deixada totalmente
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em favor da aquisicdo de uma liberdade como autonomia, que também de acordo
Rousseau, é a autonomia de criar leis para si proprio.

N&o ha necessidade de uma origem histérica para o contrato originario.
Nesse sentido, Kant é discordante de outros contratualistas que buscavam justificar
0 estabelecimento do estado na formulagdo de um contrato que ocorresse em
determinado momento da histéria. Ele defende que o contrato originario € uma ideia
da razéo utilizada para justificar a passagem do estado de natureza para o estado
civil. Assim, o estado de natureza é apenas uma hipétese logica, uma suposicao de
como seria a condicdo humana em um ambiente desprovido de condi¢des sociais e
politicas, que servird de base para a constituicdo de um estado civil (juridico) em que
as leis publicas sejam cumpridas com intuito de garantir a preservacao da liberdade,
da moral e da autonomia dos cidaddos inseridos nesse estado, que Kant assim o

conceitua:

O estado juridico é aquela relagdo dos homens entre si que engloba
as condicdes sob as quais exclusivamente pode cada um participar
do seu direito e o principio formal de possibilidade do mesmo,
considerado de acordo com a ideia de uma vontade legisladora
universal, chama-se justica publica que, em relacdo com a
possibilidade, com a realidade ou com a necessidade da posse de
objectos (como matéria do arbitrio) segundo leis pode dividir-se em
justica protectora (iustitia tutatrix), justica comutativa (iustitia
commutativa) e justica distributiva (iustitia distributiva) (KANT, MC,
2005, §41).

A diferenca entre o estado de natureza e o estado civil se d& pelo fato de
que neste Ultimo existe uma legislacao publica, uma justica distributiva e um poder
coercitivo em que as leis devam ser obedecidas, porém, em ambos estados ha o
direito de adquirir coisas exteriores (cf. TERRA, 2004, p.33). A historicidade do
contrato social era o argumento utilizado por autores como Locke para deslegitimar
agueles estados que nao tivessem em sua origem um contrato. Desta forma, seria
legitima a resisténcia do povo contra o poder estabelecido nesses estados.

Kant defende que um povo ndo deve indagar sobre a origem da
autoridade suprema a qual se submete, pois este tipo de gquestionamento torna-se
perigoso, porque da margem para uma atitude de resisténcia face ao poder
soberano. Para Kant, o povo deve obedecer ao legislador estabelecido,
independentemente de sua origem, sendo vedada a revolugao, ainda que haja

injustica por parte do soberano.



62

2.5 O DIREITO PRIVADO COMO FUNDAMENTO DA PROPRIEDADE

Em Kant o direito privado como fundamento da propriedade, trata dos
direitos de aquisicdo dos sujeitos, que sao provenientes do direito de liberdade,
anico direito humano verdadeiramente inato. Para ele, o direito privado € um direito
provisorio, pois € uma necessidade do homem, bem como o seu dever moral passar
do estado de natureza para o estado civil, pois este estabelece um direito publico de
carater permanente. Na perspectiva de Locke, a propriedade é considerada como
um direito natural decorrente da liberdade que ndo depende de existéncia deste
direito de sua afirmacdo pelo estado. Nesta situagcédo, o estado garante tal direito
guando se estabelece um contrato social.

Para Kant a propriedade é um direito natural e, também, um direito
privado. Nisso cabe ressaltar que a propriedade privada ndo € o unico direito privado
existente, porque no estado de natureza existe ainda o direito inato da liberdade. A
propriedade privada € um direito adquirido, além de ser um direito privado e um
direito natural, conforme anteriormente mencionamos, uma vez que requer um ato
juridico para estabelecé-la como direito. No pensamento kantiano, a propriedade é
consonante com o direito e com a liberdade, portanto, torna-se juridicamente
necessaria. A propriedade permite verificar que a posse juridica € uma relagcéo
inteligivel, e tal posse é admitida desde o estado de natureza quando sua
possibilidade e legitimidade sdo fundamentadas a partir do postulado juridico da
razdo pratica, que impde a obrigacdo de todos no estado de natureza. Isso implica
em que se deve respeitar a tomada de posse de um objeto realizada por uma

pessoa.

Aguele que quiser afirmar que tem uma coisa como sua ha de estar
na posse do objecto; porque, se 0 ndo estivesse, ndo poderia ser
lesado pelo uso que outrem dele faz sem o seu consentimento; pois
gue se este objecto é afectado por algo fora dele e ao qual ndo
esteja, de todo em todo, juridicamente vinculado, ndo o poderia
afectar a si (sujeito) nem causar-lhe qualquer injustica (KANT, MC,
2005, 83).

A fundamentacdo da propriedade comeca pela demonstracdo do

postulado da razdo prética e de sua compatibilidade com a liberdade, percorrendo a
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deducado da posse juridica pela indicacdo da posse em comum, como base juridica
para a posse privada, e culminando na justificacdo da posse juridica pela vontade
unida do povo. Por isso, € que se pode afirmar que a fundamentacéo da propriedade
reside na vontade universal do povo e que “a propriedade juridica ndo consiste s6 na
posse presente no espaco e no tempo e, portanto, empiricamente perceptivel, mas
também numa relacdo nido-empirica, conceitual, ou seja, inteligivel” (HOFFE, 2005,
p.247). Com isso, fica nitido o esforco de Kant em realizar deducdes a partir da
razao pratica e das suas leis universais.

O direito privado trata dos direitos naturais dos individuos, estes
derivados do direito de liberdade, considerado o Unico direito humano
verdadeiramente inato. O direito privado €, para Kant, um direito provisério. E uma
necessidade do homem e até mesmo seu dever moral passar do estado de natureza
para o estado civil e estabelecer um direito publico de carater permanente. A
propriedade € considerada, assim como na visdo de Locke, um direito natural
decorrente da liberdade que sua existéncia ndo depende da ratificacdo do estado,
pois somente € garantido por este quando se estabelece o contrato social. Para ele,
0s que detém a propriedade possuem total autonomia, pois nem mesmo a taxacao €
admitida sem o consentimento dos contribuintes. Locke também defende que
nenhum governo pode tirar toda ou parte da propriedade de seus suditos sem o seu
consentimento. Justifica dizendo que “se qualquer um reivindicar o poder de
estabelecer impostos e imp6-los ao povo por sua prépria autoridade e sem tal
consentimento do povo estd assim invadindo a lei fundamental da propriedade e
subvertendo a finalidade do governo” (LOCKE, 1994, p.99).

Kant ainda concebe uma posse em comum, que possibilita pensar a
obrigacdo a partir de uma vontade conjunta de todos, na qual se dispbe que a
propriedade é constatada através da relacdo da vontade de um sujeito com as
vontades dos demais; e ndo entre a vontade desse sujeito e a coisa, pois somente a
mediacdo da vontade comum pode legitimar a aquisicdo. Todavia, esta aquisicao &
provisodria, porque se da no estado de natureza, e torna-se definitiva, apenas com o
seu ingresso no estado civil, que é quando recebe a garantia a partir da vontade
universal do povo.

Portanto, este plano de sua obra tem uma repercussao ainda maior, em
virtude do fim dltimo da doutrina do direito ser o estabelecimento da paz que se

manifeste, ndo apenas no interior do estado, mas também nas relagdes entre os
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estados, e destes com as pessoas. Contudo, uma paz neste aspecto necessita, nos
termos da doutrina do direito, de ser cogitada apenas depois de serem resolvidos os
argumentos sobre o direito privado, o qual recebe com a paz a condicédo pela qual
pode ser proporcionada a garantia final de que precisa 0 meu e teu externos para

gue se funde uma vida social em harmonia.

2.6 O DIREITO PUBLICO COMO FUNDAMENTO DO ESTADO

A propriedade é uma instituicdo juridica que antecede o estado; mas é
somente o estado que determina em carater definitivo os titulos de propriedade (cf.
HOFFE, 2005, p.251). Isso implica que é o estado quem respalda o proprietario a,
amparado por aquele, ter seu direito de propriedade resguardado, pois o estado é
racionalmente indispensavel a propriedade e é considerado uma instituicdo de
segunda ordem com o proposito de garantir as de primeira ordem, quais sejam: 0s
contratos, a propriedade de coisas, o0 matriménio e a familia. Por isso, que Kant
rejeita categoricamente o fato das relacfes juridicas dos homens poderem ser

reguladas pelo direito natural. Assim Kant define o direito publico (estadual) como:

O conjunto de leis que precisam de ser universalmente promulgadas
para produzir um estado juridico € o Direito publico. — Este €,
portanto, um sistema de leis para um povo, quer dizer para um
conjunto de homens, ou para um conjunto de povos, que, achando-
se entre si numa relagdo de influéncia reciproca, necessitam do
estado juridico sob uma vontade que os unifiqgue, ou seja, de uma
constituicdo (constitutio), para se tornarem participantes daquilo que
é de Direito. — Este estado dos individuos num povo, em relagédo uns
com os outros, chama-se estado civil (status civilis) e o seu todo, em
relacdo aos seus préprios membros, chama-se Estado (civitas), o
gual, em virtude da sua forma, ou seja, na medida em que esta unido
pelo interesse comum de todos em estar no estado juridico, recebe o
nome de coisa publica (res publica latius sic dicta) (KANT, MC, 2005,
843).

Hoffe ao afirmar que ndo sdo apenas as instituicbes de direito privado
fundamentadas por Kant que constituem as condi¢des indispenséaveis da liberdade

da acdo, aponta ainda uma condi¢cdo mais elementar, que é o corpo e vida, pois 0
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estado é indispensavel para a sua garantia (cf. HOFFE, 2005, p.251). Kant d&
margem a uma critica, porque somente desenvolveu a sua teoria de estado a partir
do direito privado, em que a sua filosofia do direito enfatiza os interesses da
burguesia proprietaria e fornece ao principiante capitalismo competitivo uma
aparéncia de objetividade e de racionalidade. Porém, tal acusacao é so parcialmente
justa (cf. HOFFE, 2005, p.251). Na mencédo de que o direito privado ndo abrange
apenas a propriedade das coisas, mas também o matriménio e a familia, é inegavel
que Kant negligenciou os direitos da liberdade pessoal, principalmente no que
concerne a integridade do corpo e da vida; mas néo pelo fato de lhes conceder um
lugar no direito natural enquanto direito racional, porque estes direitos ja se
encontram anteriormente inseridos na lei geral do direito. “Em contraposicdo aos
titulos de propriedade, o corpo e a vida ndo sdo direitos adquiridos, sendo
congénitos” (HOFFE, 2005, p.252). Tal condigdo indispensavel impede de inseri-los
no direito privado, contudo, ndo os impedem de serem destacados antes de todo o
direito privado.

Kant na sua fundamentacdo de estado une-se a “teoria do contrato”, que
€ um modelo de pensamento que pertence as formas de argumentacdo mais
importantes da filosofia politica. Tal teoria parte do pressuposto de que pessoas
livres que convivem sem a intervencao estatal, ou seja, em um estado de natureza,
tornam insustentavel a existéncia desse estado em relacdo a si préprias, porque
somente pode ser viavel a sustentabilidade estatal se houver uma limitagdo mutua
de liberdade, que € através do contrato.

Para Kant, o direito publico € um sistema legal de carater geral
estabelecido para um povo ou multiplicidade de povos através de uma vontade
unificadora representada em uma constituicdo a fim de estabelecer a justica (cf.
KANT, MC, 2003, 843). O estado é definido como a totalidade de sujeitos sob uma
condicdo civil e legal em relacdo com os membros desta totalidade.

Assim, o direito publico fundamenta o estado, isto €, um estado de direito,
guando impde mutuamente suas normas juridicas, a fim de regular os sujeitos que
se encontram nele inseridos para promover a unicidade através do direito. O direito
publico funda o estado de direito afim de que este promova a paz em lugar da
guerra. Para Kant, o fundamental em um estado néo € a felicidade, mas o direito, o
que gera o fato de somente o estado publico de direito decidir, ndo através do

arbitrio o que € justo ou injusto, mas exclusivamente por intermédio do direito.
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O estado de direito configura-se por duas caracteristicas. A primeira € que
a decisao sobre o direito ndo diz respeito a pessoas privadas, mas ao poder publico,
uma vez gque o estado de direito possui carater estatal. A segunda é que nao se trata
de qualquer estado, contudo, de um estado que rege a ordem politica de dominagéo
de conflitos, de acordo com o critério kantiano para a razao pratica pura, através de
uma lei estritamente geral. Kant contestou a liberdade de opinido e liberdade das
artes e das ciéncias, bem como rejeitou o privilégio da nobreza, a escraviddo, um
despotico, o colonialismo e o estatuto da inquestionavel fé na igreja (cf. HOFFE,
2005, p.255). Desta forma, a ideia de vontade geral se denota como ponto nodal dos
principios e critérios dos direitos humanos, pois estes tém sua origem anterior as
normas estatais, porém, s6 podem ser garantidos pelo direito publico do estado.

Influenciado pela Revolugéo Francesa, mesmo que em Kant prepondere a
vontade geral de um povo, ele ndo concede a todos os sujeitos o direito de votar e,
partir dai, cria uma cidadania ativa e outra passiva, 0 que remete a “polis grega”,
onde os cidaddos ndo dispunham de forma igualitaria dos seus direitos (cf. HOFFE,
2005, p.258). Por isso, Kant faz a distingdo entre cidadania ativa e passiva, em que
esta Gltima é concebida aos menos favorecidos. Nesse contexto, Kant retrata os
preconceitos de sua época, 0 que nao justifica derivar de certa posicdo econémica,
em que servicais, por exemplo, ndo poderiam exercer o direito do voto, ou de sexo,
em que as mulheres nao dispunham do mesmo direito. Portanto, remeter
circunstancias de direito privado ou de carater particular para a esfera do direito
publico denota uma discriminacdo enquadrada na mera cidadania passiva.

Dessa maneira, o direito publico deve promover um consenso universal
gue envolva a vontade de todos 0s sujeitos que o compde, a fim de garantir um
estado ideal de regime justo, livre do despotismo e da tirania, com o fim de
estabelecer a paz em um estado republicano, tema que serd abordado no préximo

capitulo.
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3 O ESTADO REPUBLICANO EM KANT

3.1 O DIREITO PUBLICO NA PAZ PERPETUA

O direito publico na paz perpétua tem por objetivo principal retirar o sujeito
do estado de natureza a fim de que este conviva em um estado juridico garantidor
da paz permanente. Tal direito envolve o direito do estado, o direito das gentes e o
direito cosmopolita, em que cada um depende do outro para manter um nivel global
de paz, pois na auséncia de qualquer uma destas trés formas possiveis de estado
juridico, o desenvolvimento das liberdades externas livres ficard comprometido.

Toda constituicdo civil de direito deve ser de acordo com o direito do
estado entre pessoas em um povo (Staatsbirgerrecht, ius civitatis); com o direito das
gentes entre estados (Volkerrecht, ius gentium) e com o direito cosmopolita entre
estado e pessoas consideradas cidaddas do mundo (Weltblrgerrecht, jus
cosmopoliticum) (ZEF, VIII, 349 Anm, apud NOUR, 2004, p.40).

Portanto, para que haja a ideia de paz perpétua, tal divisdo é necessaria,
desde que as trés formas possiveis de estado juridico existam concomitantemente,
porque na possivel existéncia de apenas um desses a guerra seria inevitavel. A

seguir veremos o desdobramento de cada um desses estados juridicos.

3.1.1 O direito do estado

O direito do estado possui papel fundamental nas relacdes de paz entre
estados, porque para Kant, a estrutura juridica e politica de um estado reflete o seu
comportamento perante os outros estados. Nesse viés, vislumbra-se algo interno, ou
seja, a estrutura estatal como fato que repercute no a&mbito externo, que é a relacéo

entre estados. A ideia do fundamento do estado é da unido de cidaddos em
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condicao juridica que ocorre quando esses saem do estado de natureza para o

estado civil. Desta forma, afirma Kant:

O estado de paz entre os homens que vivem juntos ndo é um estado
de natureza (status naturalis), que € antes um estado de guerra, isto
€, ainda que nem sempre haja uma eclosdo de hostilidades é,
contudo, uma permanente ameaca disso. Ele tem de ser, portanto,
instituido, pois a cessacao das hostilidades ainda ndo € garantia de
paz e, a menos que ela seja obtida de um vizinho a outro (o que,
porém, pode ocorrer somente em um estado legal), pode um tratar o
outro, a quem exortara para tal, como um inimigo (KANT, PPE,
2008, p.23).

O estado é formado por sujeitos que estdo inseridos huma condicao civil
baseada no direito, unidos de comum interesse a fim de assumirem uma condi¢ao
juridica. Por isso, é que o estado vai ao encontro dos principios do direito que ja séo
formados pela razdo pratica dos proprios cidaddos. Aqui hos remete ao conceito de
nacdo, que € uma associacdo herdada de membros para membros e passa de
geragcao em geracao.

O direito do estado para garantir a paz perpétua enseja que o estado
deva ser administrado de acordo com lei que o seu povo daria a si mesmo. E para
gue isso ocorra, a autonomia estatal deve advir da vontade geral do povo por
intermédio do poder legislativo.

Para que o direito do estado seja justo, ou seja, para que cumpra a sua
fungdo de garantir as liberdades individuais, a constituicdo deste deve ser
republicana. Na constituicdo republicana encontram-se presentes 0s principios de
separacao de poderes e de soberania do povo, que deve dar a si as suas proprias
leis a fim de ser livre. Para isso ocorrer, o estado deve zelar para que as leis
obedecam a critérios de universalidade e ndo desrespeitem os direitos individuais,
porque pelo critério de leis justas, entende-se aquelas que ndo estdo restritas a
costumes locais nem privilegiam determinados grupos. Neste contexto, existe uma
diferenca entre ética e moral que deve ser considerada. A moralidade é do dominio
da liberdade subjetiva, da consciéncia do sujeito.

Como o direito depende de leis, uma lei publica configura um ato da
vontade geral, de onde se origina todo o direito, o qual ndo deve cometer injustica.
Com a sua teoria politica Kant da uma valiosa contribuicdo para a elaboracdo de
uma concepcao liberal de estado. Por esta visédo, a garantia da liberdade individual é
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0 grande objetivo do estado, sendo preocupac¢do Unica deste colocar seus proprios
cidaddos em condicOes, através da garantida da liberdade externa, de perseguir,
segundo o0 seu proprio pensamento, os fins religiosos, éticos e econdmicos que
melhor correspondem aos seus anseios.

Portanto, € a partir do entendimento do direito de estado que surge a ideia
do direito das gentes, em razdo dos diversos estados existentes no globo terrestre,
desta forma, havendo a necessidade de convivéncia, que desencadeia na
necessidade de um direito cosmopolita. Assim, a existéncia e o bom funcionamento
de cada um desses ramos do direito publico € condicao indispensavel e reciproca de

um para com outro.

3.1.2 O direito das gentes

O direito das gentes encontra-se explicitado no segundo artigo definitivo
da Paz perpétua, o qual menciona que “o direito das gentes (internacional) deve
fundar-se em um federalismo de Estados livres” (KANT, PPE, 2008, p.31). Para
garantir um estado de paz, Kant sugere a formacéo de uma liga de povos, o que nao
significa um estado reunindo povos, pois agindo assim haveria o risco de um estado
estar aglutinando povos de outro estado. Portanto, cada estado tem de conservar a

sua individualidade e o seu territério.

Povos, como estados, podem ser considerados como homens
individuais que, em seu estado de natureza (isto é, na independéncia
de leis exteriores), j& se lesam por estarem um ao lado do outro e no
qual cada um, em vista de sua seguranca, pode e deve exigir do
outro entrar com ele em uma constituicdo similar a civil, em que cada
um pode ficar seguro de seu direito. Isso seria uma liga de povos,
qgue, contudo, ndo seria nenhum Estado de povos (KANT, PPE,
2008. p.31).

A liga de povos resultaria de um contrato mutuo entre estado livres, com
direitos e deveres reciprocos. Formada a liga de povos, haveria entdo, a

possibilidade de se criar a “liga de paz”, que gradativamente uniria todos os estados
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para possibilitar o desejo dos povos, de forma individual e concomitantemente
resguardados pelas suas constituicdes republicanas para atingir um estado de paz
perpétua, baseada no comprometimento de direitos e deveres mutuos. Deste modo,

coloca Kant:

(...) tem de haver entdo uma liga do tipo especial, que se pode
denominar liga de paz (foedus pacificum), que deveria ser distinta do
tratado de paz (pactum pacis) que simplesmente procura por fim a
uma guerra; aquela, porém, a todas as guerras para sempre. Esta
liga ndo visa a nenhuma aquisicdo de alguma poténcia de Estado,
mas meramente a conservacao e a garantia da liberdade de um
Estado por si mesmo e ao mesmo tempo para 0s outros Estados
aliados, sem que estes, porém, por isso devam ser submetidos
(como homens no estado de natureza) a leis publicas e a uma
coercao sob elas (KANT, PPE, 2008, p.34-35).

Assim sendo, enquanto um tratado de paz determina o fim de uma guerra,
uma liga de paz busca evitar quaisquer hostilidades. Portanto, somente tal liga de
nacdes poderia assegurar a instituicdo do estado permanente de paz.

De acordo com Nour, o direito das gentes em Kant, versa sobre a relacao
de um estado com outro estado, bem como da relacdo dos sujeitos de um estado
com os do outro. Todavia, o direito das gentes, das nacdes ou dos povos — e
posteriormente internacional — desde os séculos XV e XVI, regula relagBes entre
coletividades que ndo sdo mais aqueles (gentes, nacdes ou povos). Portanto,
atualmente, o direito internacional é direito interestatal, ou seja, oS povos ou as
nacdes somente séo sujeitos de direito internacional quando constituem estados, o
que para Kant é denominado de “direito dos estados” (cf. NOUR, 2004, p.49). Deste
modo, o direito das gentes é para Kant um direito que visa a coexisténcia reciproca
dos estados.

O direito das gentes é constituido pelos seguintes elementos: ndo sao
juridicas as relacbes que os estados reciprocamente tem mantido entre si; trata-se
de um estado de guerra, em que prevalece o direito do mais forte, mesmo que nao
haja guerra de fato; torna-se necessaria uma alianca entre os povos, de acordo com
a ideia de um contrato social originario, e por fim, tal alianga ndo deve possuir um
poder soberano, mas ser uma associagcdo ou uma federacdo, que pode ser

esporadicamente renovada. Kant ainda assevera que
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no Direito das gentes ndo sO é tomada em consideracao a relagéo de
um Estado com outro na sua totalidade, mas também as relacdes
das pessoas singularmente consideradas de um Estado com as do
outro, bem como a relacdo com o outro Estado na sua totalidade;
diferenca essa que, em relagdo ao direito dos individuos no mero
estado de natureza sé carece, porém, daquelas determinacdes que
se podem inferir facilmente do conceito deste ultimo (KANT, DD,
2005, 853).

De acordo com Terra, 0 contrato originario € considerado o ato que se
constitui a si mesmo em um estado, todavia, propriamente apenas a ideia deste ato,
em que somente ela permite pensar a sua legitimidade, € o contrato originario,
segundo o qual todos entregam ao povo sua liberdade exterior para retoméa-la logo
como membro de um ser comum, em que 0 povo é considerado como estado. Por
isto, ndo se pode afirmar que o estado, o homem no estado, tenha sacrificado uma
parte de sua liberdade exterior inata a um fim, mas que abandonou completamente a
liberdade selvagem e sem lei, para de fato adquirir plenitude de sua liberdade em
um estado juridico, pois esta dependéncia provém de sua prépria vontade
legisladora (cf. TERRA, 2004, p.23). O contrato originario apresenta na esfera
politica a exigéncia da autonomia; exige a soberania popular, além de servir como
padrdo de aferimento da legislacdo, porque uma lei sé sera justa se puder provir da
vontade unida do povo. A ideia de contrato encontra-se vinculada a ideia de estado
como forma da unido de homens regidos por leis juridicas necessérias a priori. E
para isto é necessaria uma constituicdo republicana que garanta a realizacdo dessas
leis a fim de permitir a formulacdo de uma federacédo das nacbes que busque a paz
perpétua.

Destarte, no direito das gentes, o processo de construcdo da paz
perpétua necessita aprender a resolver os conflitos sem recorrer ao estado de
guerra, pois o processo de construcdo da paz perpétua é baseado no que Kant

sempre teve como ponto fundamental em toda sua filosofia: a raz&o.

3.1.3 O direito cosmopolita

O direito cosmopolita é tratado no terceiro artigo definitivo da Paz

perpétua como: “o direito cosmopolita deve ser limitado as condi¢cdes da hostilidade
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universal.” Como é sabido, o direito em Kant possuia duas esferas: o direito estatal,
que é o direito interno de cada estado, e o direito das gentes, que € o direito das
relacbes dos estados entre si e dos sujeitos de um estado com os do outro. Na Paz
perpétua, ele insere uma terceira esfera de direito, qual seja: o direito cosmopolita,
considerado o direito dos cidaddos do mundo, onde cada cidaddo ndo € membro
exclusivo de cada estado, mas participe de cada estado, o que gera uma sociedade
cosmopolita. Quanto a importancia do direito cosmopolita, assinala Kant que ele é
“‘um complemento necessario de codigo nao-escrito, tanto do direito politico como do
direito das gentes, num direito publico da humanidade em geral e, assim, um
complemento da paz perpétua” (KANT, PPEOp, 2009, p.151). No inicio de seu

artigo, Kant menciona:

Trata-se aqui, como nos artigos precedentes, ndo de filantropia, mas
do direito, e hospitalidade significa, aqui, o direito de um estrangeiro,
por conta de sua chegada a terra de um outro, de nao ser tratado
hostilmente por este. Este pode rejeita-lo, se isso puder ocorrer sem
sua ruina; enquanto, porém, comportar-se pacificamente, ndo pode
trata-lo hostilmente. Nao ha nenhum direito de hospitalidade que
possa reivindicar (para o que seria requerido um contrato caritativo
particular para fazé-lo héspede durante certo tempo), mas um direito
de visita, que assiste a todos os homens, de oferecer-se a sociedade
em virtude do direito da posse comunitdria da superficie da Terra,
sobre a qual, enquanto esférica, ndo podem dispersar-se ao infinito,
mas tém finalmente de tolerar-se uns aos outros, € ninguém tem
mais direito do que outrem de estar em um lugar da Terra (KANT,
PPE, 2008, p.37-38).

No direito da posse comunitaria da superficie da terra, e em razdo de
suas dimens@es limitadas, hd um inevitavel convivio entre os homens, o que torna
necessario o exercicio da tolerancia mutua. Assim, sendo proprietarios coletivos do
planeta, cabe a todos os seus habitantes, desde que haja uma relacdo pacifica, o
direito de visita, que se faz acompanhar do direito de hospitalidade, ou seja, do
visitante ser recebido sem hostilidades. O direito de visita, também, envolve aqguelas
realizadas com fins comerciais, que podem caracterizar condutas desrespeitosas e
injustas com os habitantes do lugar. Portanto, o direito de posse comunitaria da
superficie da terra, o direito de visita e do direito de hospitalidade promovem a
comunicacdo e o relacionamento pacifico entre pessoas dos mais diversos pontos
do mundo, o que levaria a existéncia de uma constituicdo cosmopolita, porque esse

desejo ndo é uma fantasia. Nessa esteira, assevera Kant:
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Ja que agora a comunidade (mais estreita, mais larga), difundida
sem excecao entre os povos da Terra, foi tdo longe que a infracdo do
direito em um lugar da Terra é sentido em todos, ndo é, assim a idéia
de um direito cosmopolita nenhum modo de representacdo
fantasioso e extravagante do direito, mas um complemento
necessario do cédigo néo escrito, tanto do direito de Estado como do
direito internacional, para um direito publico dos homens em geral e,
assim, para a paz perpétua, da qual pode-se aprazer encontrar-se na
aproximacao continua somente sob esta condicdo (KANT, 2008,
PPE, p.41).

N&o se pode evitar a proximidade espacial entre pessoas haturais ou
juridicas. Assim, todos os habitantes da terra constituem um Unico sistema em que
um atague a qualquer lugar do globo terrestre é sentido por todos. Por isso, o direito
cosmopolita € o terceiro artigo apresentado como uma das condi¢cbes para a
obtencdo da paz perpétua. Nesse contexto, o direito cosmopolita é entendido como
0 que garante que todos possuem o0 mesmo direito sobre o0 solo, consequentemente,
nenhuma pessoa tera mais direito que outra de encontrar-se em um lugar da terra.
Isso implica afirmar que todos tém o mesmo direito sobre a superficie terrestre, ou
seja, sobre o solo, o qual ndo € um direito adquirido de ramo de direito privado, mas
oriundo de um direito a liberdade.

Dai advém, o direito de visita, que é constituido pela liberdade que o
cidaddo tem de visitar todos os lugares que ache necessario, fato que gera o direito
a hospitalidade em local estrangeiro, que implica no relacionamento com outrem, o
qual ndo deve tratar o estrangeiro como inimigo, pois caso contrdrio, lesara o direito
do estrangeiro, porque este deve ser aceito pelos que devem ser seus anfitrides. O
direito cosmopolita é restrito ao direito de hospitalidade, e esse direito é
desrespeitado quando ha uma injusta falta de hospitalidade.

O cosmopolitismo kantiano € contrario aquele que chega a um territério a
fim estender ali o seu império com o intuito de estabelecer-se no territrio alheio
para difundir o seu poder. Isso permite que Kant faga duras criticas no proceder dos
europeus em relacdo aos povos de outros continentes, em que denuncia um
processo de colonizacdo nebuloso contra os sujeitos selvagens que viviam em um
estado de natureza.

Assim, Kant considera ser possivel um povo se instalar em terras

recentemente descobertas, desde que os descobridores se mantenham distantes de
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onde reside o primeiro povo que vem utilizando o territério e que nédo lhe traga
qualquer prejuizo. Entretanto, quando se tratar de povos de pastores ou cacadores,
cuja subsisténcia depende de grandes extensdes de terras despovoadas, tal
procedimento de instalacdo somente pode ser concebido através de um contrato
gue ndo se aproveite do desconhecimento desses habitantes em razdo de ainda

serem considerados selvagens.

3.2 O DIREITO INTERNACIONAL

O direito internacional em Kant é entendido como as condi¢cdes que
possibilitam a coexisténcia de soberania de um estado em encontrar-se de acordo
com a soberania de outro, em conformidade com uma lei universal de liberdade.

Um dos pontos principais no direito internacional concerne a nocdo de
estado como ente estritamente racional no sistema internacional. Nessa concepcao,
torna-se preocupante o fato dos estados estarem diuturnamente preocupados com o
seu poder, bem como com sua estrutura militar, econémica e diplomética a fim de
influenciar os outros estados. A partir dai ficam comprometidas as condi¢cdes de
coexisténcia de soberania entre os estados atreladas a uma lei universal de
liberdade.

Kant pretende concretizar a transplantacdo da concepcao iluminista da lei
como fonte da liberdade individual, para a visdo do direito como instrumento de
pacificacdo entre os estados, por forca de uma constituicdo supranacional. Este
seria um imperativo moral. Afinal, enquanto os estados continuarem desprovidos de
uma ordem juridica internacional fundada nestes critérios, 0s propositos
expansionistas determinardo suas condutas externas de forma a estimular a
continuidade das violagdes sequenciais perpetradas aos direitos dos cidadaos. A
liberdade juridica universal seria alcancada através do direito pela harmonizacdo da

conduta externa entre os estados.
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As condi¢des apontadas por Kant para alcancar a paz entre os estados
sdo pensadas a partir de dois planos: nacional e internacional. A ideia de paz esta
vinculada a realizacdo do direito publico nos dois planos.

A validade de um direito internacional esta vinculada a relacdo de um
estado civil com outros estados. O imperativo do direito e da democracia deve ser
ampliado para as relagbes globais. Ha, portanto, a necessidade de um direito
legitimado democraticamente para reger o sistema internacional, sem esquecer que
existem questdes que somente podem ser resolvidas em nivel global. A solugéo
destas questbes — como no caso dos crimes contra a humanidade e contra a ordem
internacional — pressupde a existéncia de instancias criadas a partir de um
sentimento universal de direito.

A construcao de um ordenamento juridico internacional legitimo seria uma
parte do caminho a ser percorrido para por fim ao estado de guerra iminente entre
os estados. A extirpacdo deste estado apenas pode ocorrer com a instituicdo de um
direito internacional fundado no imperativo categérico do direito e ndo a partir de
uma ordem juridica internacional construida sob os pressupostos do realismo.

Rawls propde que o sistema internacional seja pensado a partir dos povos
aos quais pode ser atribuido carater moral, diferentemente do estado, no seu
conceito tradicional. Em seu modelo normativo, insere-se outro elemento para dirigir
as decisdes dos atores internacionais primarios, qual seja: a razoabilidade. Este
elemento deve ter um peso igual ou maior que a razdo de estado. Mas quando o
estado é guiado exclusivamente pelos “proprios motivos e ignora a reciprocidade
nas relacdes com os outros estados, entdo a racionalidade exclui o razoavel”
(RAWLS, 2001, p.36). Assim, a reciprocidade € pressuposto para justica e paz no
plano internacional.

A ideia de razoabilidade imp8e a revisdo de fazer guerra quando ela é
justa, que em Rawls deve ser definido de acordo com os principios estabelecidos a
partir do consenso sobreposto entre povos liberais, limitando-o estritamente a
situacOes de autodefesa. Aléem da questdo da soberania externa, deve também ser
refletido sobre o plano interno. A autonomia exacerbada do governo para lidar com o
proprio povo € um equivoco, e também deve ser restringida nos termos “de um
direito dos povos razoavel” (RAWLS, 2001, p.33).

O enfoque realista ignora a atuacdo da sociedade civil nas relacdes

internacionais. O que torna possivel a paz nas sociedades democraticas liberais € a
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natureza interna destas sociedades, nas quais a participacdo dos cidaddos é maior
na ordem internacional (cf. RAWLS, 2001, p.38).

A perspectiva realista concebe os estados a partir do que Kant afirma em
relacdo as coletividades estatais que tem um “dono”, o qual pode fazer o que quiser
com o estado, de acordo com as suas vontades particulares em contraponto com a
vontade coletiva.

Kant nos seus artigos definitvos da paz perpétua almeja o
desenvolvimento de uma nova ordem juridica internacional, através de normas
supranacionais oriundas de um direito internacional legitimo, bem como uma forma
de governo republicana com o intuito de garantir a suspensdo das guerras

juntamente com o estabelecimento da paz inseridas na razao.

3.3 AS IMPLICACOES DA AUSENCIA ESTATAL NO ESTADO DE NATUREZA

De acordo com Kant, no estado de natureza, a guerra e a paz possuem
contundente preponderancia referente a estrutura juridica e institucional. A auséncia
de estrutura juridica em um estado nédo juridico, ou seja, em um estado de natureza,
provoca inseguranca, onde os povos ficam isolados agindo ao seu bel prazer, uma
vez que tal inseguranca juridica institucional remete a conflitos que deixam os
homens desprovidos da protecao estatal.

O estado de natureza (status natturalis — uma hip6tese, e ndo um dado
histérico) entre os homens ndo € de paz e sim de guerra, ainda que ndo exista
guerra, mas em razado das ameacgas permanentes de hostilidades essa situacao
hostil redunda em inseguranca para a paz, porque ndo impede que pessoas ou
povos se tratem como inimigos (cf. NOUR, 2004, p.38). Assim, somente pode haver
seguranca em um estado juridico, porque neste, trata-se somente como inimigo
aguele que realmente praticou uma leséao de fato. Ja no estado de natureza impera a
auséncia do direito, onde ndo hé eficicia na decisdo de um julgador que queira fazer
com que sua determinagdo produza efeitos juridicos nesse estado, o que leva a uma

situacao de guerra iminente ou de fato.
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A garantia da paz deve ser protegida por “estruturas juridicas
institucionais” em que o estado de paz deve ser constituido através do direito
publico. Deste modo, ha a transicdo do estado de natureza para o estado civil em
que cada pessoa tem garantido o que lhe é de direito. Nesse sentido, Kant conceitua
a ideia de estado:

Um estado (civitas) é a unido de um conjunto de pessoas sob leis
juridicas. Na medida em que estas, como leis a priori, séo
necessarias, ou seja, resultam por si dos conceitos do direito externo
em geral (ndo sao estatutérias), a sua forma € a forma de um Estado
em geral, i.e., do Estado ideal, tal como ele deve ser segundo o0s
puros principios do Direito, ideia essa que serve de norma (norma) a
toda associacao efectiva dirigida a constituir um corpo politico (ou
seja, serve interiormente de norma) (KANT, MC, 2005, §45).

No estado de natureza admite-se a hostilidade contra alguém,
independentemente de ter havido uma lesao de fato. No estado civil (juridico), pelo
contrario, somente admite-se a hostilidade quando ha lesdo de fato contra alguém,
em razdo de nesse estado existir uma legislacdo juridica que possui poder de
coercao sobre todos os cidadaos nele inseridos.

Na segunda secdo da Paz perpétua, que contém os artigos definitivos

para a paz perpétua entre os estados, Kant afirma:

O estado de paz entre os homens que vivem juntos ndo é um estado
de natureza (status naturalis), que é antes um estado de guerra, isto
€, ainda que nem sempre haja uma eclosdo de hostilidades &,
contudo, uma permanente ameaca disso. Ele tem de ser, portanto,
instituido, pois a cessacdo das hostilidades ainda ndo € garantia de
paz e, a menos que ela seja obtida de um vizinho a outro (0 que,
porém, pode ocorrer somente em um estado legal), pode um tratar o
outro, a quem exortara para tal, como um inimigo (KANT, PPE, 2008,
p.23)

Kant entende a transi¢cdo da condicdo natural a condi¢cao civil do direito e
do estado como a transicdo das relagdes provisorias de direito para as de carater
permanente. Por iSso para as pessoas galgarem uma condicdo civil em sua
plenitude ndo devem somente abdicar de sua condi¢do natural, mas também deve
ser superada a condicéo de ilegalidade externa entre os estados.

Em razdo da inevitavel interdependéncia dos estados, “o problema do

estabelecimento de uma constituicao civil perfeita depende do problema da relagéo
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externa legal entre estados, e ndo pode ser resolvido sem que este Ultimo o seja”
(KANT, IHU, 2003, p.135).

Kersting afirma que segundo Kant a filosofia deve assim construir a teoria
da republica como uma teoria da ordem interna do direito, e a concepc¢do do
melhoramento reformista do direito deve ser enriquecida com a dimensdo de uma
histéria mundial da politica de paz. A medida que Hobbes, Locke e Rousseau
contentavam-se com a superacao da condicdo natural interpessoal e permitiam que
a autoridade da filosofia politica terminasse a beira do estado, Kant levou a filosofia
politica além dos limites dos estados e defendeu que o seu mais importante objetivo
estava no “bem politico supremo” de uma ordem justa de paz mundial (cf.
KERSTING, 1994, p.84).

Assim, o estado civil forma uma comunidade em seu todo e permite o
convivio de diferentes povos, desde que sejam regidos pelo direito, pois promovera
a paz permanente. J4 o estado de natureza deve ser ultrapassado entre 0s seus

sujeitos e os estados, porque trard sempre ao homem o estado de guerra.

3.4 A NECESSIDADE DA DIVISAO DOS PODERES PARA A CONSTITUICAO DE
UM ESTADO REPUBLICANO

O republicanismo reconhece o0 estado como norma universal de
associacdo de cidadaos, que se configura e se preserva de acordo com leis de
liberdade geridas por trés poderes proprios: o poder soberano, que se encontra com
o legislador; o poder executivo, detido pelo governante e o poder judiciario, formado
por juizes. A interacdo desses trés poderes se da em um sistema silogistico, que se
forma com o poder soberano, representado pelo poder legislativo, na premissa
maior, que deve ser respeitado; o poder executivo a premissa menor, que executa
as ordens do soberano, e o poder judiciario a conclusédo, que da seu veredicto por
meio do direito. Por isso, em raz&o de sua liberdade, o homem exige um governo no

qual o povo legisle e, é a partir dai que se tem a convicgdo de que o estado atraves
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desses poderes possui a sua autonomia em que se forma e se preserva segundo
leis de liberdade.

No pensamento de Locke, que era aversivo ao absolutismo monarquico,
encontrava-se a necessidade da separagédo de poderes. Ele foi um dos primeiros
filosofos a defender tal divisdo. Os trés poderes de Locke eram: o legislativo,
caracterizado pelo poder supremo da comunidade, representante da vontade do
povo e responsavel pela realizacdo da justica por meio da elaboracdo de leis gerais;
0 executivo, subordinado a soberania do legislativo e responsavel pela execucgéo
interna das leis; e o poder federativo, cuja funcédo era a de representar o estado
internacionalmente, bem como de tratar de assuntos referentes a guerra e paz.

Ja Montesquieu foi quem realmente desenvolveu a ideia da triparticdo de
poderes. Essa separacdo se da no livro Xl de sua obra: Do espirito das leis, de
1748. Nesta, o0 autor desenvolveu a sua ideia de liberdade, que era de se fazer tudo
gue for permitido pela lei. Para que esta liberdade se efetivasse, fazia-se necessario
um governo que coibisse o uso abusivo de poder por parte de um cidaddo com o fim
de ameacar a liberdade dos demais. Para cumprir com sua fungéo de garantir aos
sujeitos a sua liberdade, Montesquieu defende a necessidade de que o0s trés
poderes: legislativo, executivo e judiciario, sejam regidos por pessoas diferentes,
bem como devam ser exercidos pelos representantes do povo, eleitos por este para
criar, extinguir ou modificar as leis do estado. Assim, 0s poderes executivo e
legislativo caberiam a um monarca, responsavel pela seguranca nacional e pelas
relacbes com outros estados. O poder judiciario deveria estar com 0s membros do
povo, reunidos em tribunais provisérios destinados a resolver disputas envolvendo
questdes criminais. Montesquieu estabeleceu uma série de regras para 0 exercicio
desses poderes de forma a impedir que haja abuso por parte dos detentores de
algum deles. Seu sistema de governo ideal € inspirado no sistema monarquico
constitucional da Inglaterra de seu tempo, recebendo, portanto, evidente influéncia
da obra de Locke.

Joaquin Abellan na sua concepcéo sobre republica diz que

A divisdo de poderes € derivada da necessidade de representar
adequadamente a realidade politica do verdadeiro estado portador
de soberania. O povo como um todo ndo pode ser governado sem a
observancia da divisdo dos poderes, porque o estado seria de
natureza, pois o estado de direito apenas sera garantido se houver
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uma separacdo funcional dos poderes do estado (ABELLAN, XXX,
2003. Tradug&o minha).

Kant assevera que todo estado tem como auge a constituicdo de trés
poderes. Isso implica que a vontade geral dos povos é formada por trés pessoas
(trias politica): a pessoa do legislador, que detém o poder soberano, a quem incube
a criacao de leis; o governante, que representa o poder executivo e age de acordo
com a lei; e o juiz, a quem compete o poder de julgar. Situacdo que remete,
conforme ja mencionado e agora lembrado, a um silogismo, isto é, a premissa maior
seria a que possui a lei daguela vontade; a premissa menor, 0 principio de
subordinacéao a lei, e a conclusao, conteria a sentenca (cf. KANT, MC, 2005, p.1178-
179). Para Kant, o legislativo € o poder soberano e deve ser exercido somente pela
vontade unida do povo, de modo que cada um decida para todos e que todos em
conjunto decidam para cada um. Somente deste modo, € possivel um sistema no
qual o legislador ndo possa prejudicar os cidaddos com as suas leis, visto que o

préprio legislador estara sujeito a essas leis. Nesse sentido, Kant afirma:

O poder legislativo s6 pode caber a vontade unida do povo. Uma vez
gue dele deve decorrer todo o Direito, ndo pode ele causar com a
sua lei injustica absolutamente a ninguém. Ora, se alguém toma uma
qgualquer disposicdo em relacdo a outrem, € sempre possivel que
com isso cometa injustica em relacdo a ele, mas nunca naquilo que
sobre si mesmo decide (pois que volenti non fit iniuria). Dai que s6 a
vontade concordante e unida de todos, na medida em que decide
cada um, por conseguinte, sé a vontade geral colectiva do povo pode
ser legisladora (KANT, MC, 2005, §46).

Os componentes da sociedade no poder legislativo sdo considerados

cidadaos, porque é atribuida a este a formacéo de um cidadao, que sdo pautadas na

liberdade legal de ndo obedecer a nenhuma outra lei sendo aquela a
gue deram 0 seu consentimento; a igualdade civil, quer dizer, ndo
reconhecer no povo nenhum superior sendo aquele em relacdo ao
gual ele tenha a mesma faculdade moral que ele em relacdo a si tem
de obrigar juridicamente; em terceiro lugar, o atributo da
independéncia civil, que consiste em dever a sua propria existéncia e
conservacgdo ndo ao arbitrio de outro no povo mas aos seus proprios
direitos e capacidades como membro da comunidade, por
conseguinte, a personalidade civil, que consiste em ndo poder ser
representado por nenhum outro nos assuntos juridicos (KANT, MC,
2005, 846).
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Para ser cidaddo, somente basta encontrar-se com aptiddo ao exercicio
do voto, porém, para se obter tal aptiddo faz-se necessario que a pessoa que faz
parte do povo esteja predisposta a ser membro da coisa publica, e ndo apenas fazer
parte de sua mera composicao. Isso implica que o sujeito deve ser independente e
possuir liberdade na republica a fim de efetuar sua escolha, desde que ndo adentre
na esfera de liberdade de outrem. Aqui remete ao limite das liberdades individuais
garantidas pelo estado republicano através de sua coercéo.

Nesse sentido, Kant infere a condi¢cao de cidadaos ativos e passivos em

que utiliza exemplos para melhor compreender essa distingdo ao mencionar que

0 aprendiz ao servico de um comerciante ou de um artesdo; o
servigal (ndo me refiro ao que esta ao servico do Estado); o menor
(naturaliter vel civiliter); as mulheres e, em geral, aqueles que n&o
possam prover a sua existéncia (ao seu sustento e protec¢ao) por via
da propria actividade, mas que se vém forcados a colocar-se na
dependéncia de outrem (que nao o Estado), carecem de
personalidade civil e a sua existéncia €, por assim dizer, somente
ineréncia. — O lenhador que emprego na minha propriedade rural, o
ferreiro da India que com seu martelo, a sua bigorna e o seu fole se
desloca de casa em casa para ai trabalhar o ferro, em comparacgéo
com o marceneiro ou ferreiro europeus, que podem pdr publicamente
a venda como mercadorias os produtos do seu trabalho; o preceptor,
em comparagao com 0 mestre-escola, 0 meeiro em comparagao com
o arrendatario, etc., sdo meros servente da comunidade, dado que
tém que ser mandados ou protegidos por outros individuos, nao
possuindo, portanto, independéncia civil (KANT, MC, 2005, §46).

Kant insinua em certo momento afirmar que a cidadania é algo que diz
respeito apenas a uma minoria. H4 uma diferenca aparentemente discriminatoria
entre o sujeito considerado cidaddo ativo e cidadao passivo. Mas o que faz Kant
tornar essa diferenciacdo necessaria — e, portanto, nao discriminatéria — é o fato de
o cidadao passivo ter de fazer jus a condicdo de ativo através de méritos préprios.
Isso significa que enquanto um sujeito estiver subordinado a outro, ndo tera
independéncia civil e consequentemente ndo tera direito ao voto, pois para ter tal
independéncia e direito deve estar subordinado apenas aos seus proprios negocios
ou ao estado. Apenas nessas duas hipoteses € que ha a condicdo da cidadania
ativa.

Por este aparente antagonismo da filosofia kantiana, que sempre
prescreveu a liberdade e igualdade de todos, encontra-se implicito que o sujeito

deve esforcar-se para sair da dependéncia profissional com outro sujeito, para que
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possua apenas vinculo profissional-financeiro consigo ou com o estado. Por isso,
Kant ndo é discriminatério na sua tese de cidadania, porque a cidadania ativa nao é
algo inatingivel, pelo contrario, a tese kantiana € de estimular, neste caso, a
liberdade do cidaddo, que serd conseguida quando este permutar de sua condi¢do
de cidaddo passivo para ativo através de méritos préprios. Portanto, isso ratifica o
comprometimento de Kant com a liberdade e igualdade dos cidadaos, pois sua ideia
impulsiona estes a sairem de um estado de comodismo — de cidadania passiva — e
passarem um estado de pleno gozo da cidadania, isto €, da cidadania ativa.

O poder executivo é representado por pessoa que exerce a funcdo de

governante do estado. Assim ratifica Kant:

O regente do Estado (rex, princeps) é a pessoa (moral ou fisica) a
guem cabe o poder executivo (potestas executoria): € 0 agente do
Estado que nomeia 0s magistrados, que prescreve ao povo as regras
de acordo com as quais (mediante subsuncdo de um caso a essas
mesmas regras) pode adquirir qualquer coisa ou conservar o que €
seu. Considerado como pessoa moral, chama-se o directério, o
governo. As ordens que da ao povo, aos magistrados e aos seus
superiores (ministros), a quem compete administrarem o Estado
(gubernatio) s&@o disposi¢cdes, decretos (ndo leis), dado que se
referem & decisdo num caso particular e sdo modificaveis (KANT,
MC, 2005, 849).

Ndo € concebivel que o governante legisle, pois se assim procedesse,
seria considerado um governo despo6tico nao condizente com um governo patriético,
o qual ndo é paternalista, uma vez que este é tido como déspota “posto que trata os
cidaddos como criancas” (Idem). O governo patriético € o mais benéfico, uma vez
que seus suditos além de serem tratados como membros de uma familia, séo
cidadaos independentes que agem de acordo com a sua vontade e ndo a vontade
dos demais cidaddos, ou do governante, em razdo deste também encontrar-se
subordinado a lei do soberano legislador, porém, o chefe do executivo ndo pode ser
punido, porque “a puni¢cdo € um ato do poder executivo, o qual detém a suprema
faculdade de exercer coercdo em conformidade com a lei, e seria contraditorio estar
ele sujeito a coercédo” (Idem).

O poder judiciario ndo é formado pelo soberano legislador nem pelo o seu
governante, pois estes somente podem designar juizes. Os magistrados sao
escolhidos dentre os cidaddos que julgam os concidadaos através de um tribunal de

juri popular. Nesse sentido, nem o poder legislativo e executivo podem proferir uma
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sentenca, pois agindo assim, provocaria injustica, em razao de haver a participacao
dos cidadaos no veredicto. Kant afirma que “nao estaria a altura da dignidade do
chefe de Estado fazer de juiz” (KANT, MC, 2005, §49), porque o chefe de estado
poderia causar injustica e sua deciséo ser objeto de recurso, o que ndo seria cabivel
para o detentor da chefia estatal, uma vez que a decisdo deste ndo pode ser
modificada sob pena de coloca-lo em um patamar ndo compativel com o seu cargo,
em razédo do chefe de estado, em principio, hdo ser passivel de cometer erros.

Kant assume um conservadorismo politico no que se refere a sua averséao
a qualquer possibilidade de revolucdo. Entende ele que, caso o soberano, em sua
atribuicdo de legislador, atente contra as leis naturais, ndo cabe aos suditos o direito
de resisténcia, mas tdo somente o direito de reclamacdo. A existéncia na
constituicdo de qualquer previsdao de uma autoridade capaz de resistir a0 soberano
seria um contra-senso, pois a legislacdo mais alta ndo poderia admitir um superior a
ela sem que o proprio principio da soberania fosse destruido. Por outro lado, a
garantia ao povo de um direito de resisténcia contra 0 soberano o colocaria na
posicdo de juiz em causa propria, algo inaceitavel no estado civil. Desta forma, so
seria possivel a modificagdo de um governo através de sua reforma conduzida pela
prépria autoridade soberana, devendo esta reforma atingir somente a autoridade
executiva. Assim, o povo pode através de seus representantes resistirem a atos do
executivo em caso de arbitrariedade deste, mas esta resisténcia deve ser sempre
negativa, ndo podendo os representantes do povo impor ao governo determinadas
acbes sob pena de acumular, assim, despoticamente o0s poderes executivo e
legislativo.

O fundamento da separagdo dos trés poderes é a supremacia do poder
legislativo sobre os demais poderes. Assim, o poder legislativo deve ser superior, em
virtude de ser somente ele quem representa a vontade coletiva, e € nesse viés que a
teoria liberal de separacdo de poderes remonta a teoria democratica do estado
constituido a partir de um consenso. Portanto, o poder legislativo € o que engloba a
vontade unificada do povo, pois um cidaddo ndo pode ser prejudicado por uma
norma em relagdo a si proprio, em razdo de ter sido ele mesmo quem contribuiu
para a existéncia de tal sancdo, porque “se alguém toma uma qualquer disposi¢cao
em relacdo a outrem, € sempre possivel que com isso cometa injustica em relacdo a
ele, mas nunca naquilo que sobre si mesmo decide (pois que volenti non fit iniuria)
(KANT, MC, 2005, §46).
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Existem, assim, trés diferentes poderes (potestas legislatoria,
executoria, iudiciaria) gracas aos quais o Estado (civitas) tem a sua
autonomia, quer dizer, se estrutura e conserva segundo leis da
liberdade. — Na sua unido reside a salvacdo do Estado (salus
reipublicae suprema lex est); salvacdo essa pela qual ndo devemos
entender nem o bem estar dos cidaddos nem a sua felicidade, pois
gque esta pode ocorrer no estado da natureza (como afirma
Rousseau) ou mesmo sob um governo despético, porventura de
modo muito mais comodo e apetecivel; mas sim a situacdo da
méxima concordancia entre a Constituicao e os principios do Direito,
situacdo a que a razdo nos obriga a aspirar por via de um imperativo
categorigo (KANT, MC, 2005, §49).

A unido dos trés poderes nao tem por objetivo a felicidade dos cidadaos
ou do governante em particular, mas do estado que deve ser conseguida pela razéo
através do imperativo juridico. Tal felicidade é atingida, quando a constituicdo do
estado estiver em total sintonia com os principios do direito.

E a partir dessa triparticdo de poderes que Kant defende um modelo ideal
de republica, na qual cada um com a sua autonomia e independéncia constitui um
estado garantidor das liberdades de seus membros, em que o direito de um sujeito

termina onde comeca o de outro.

3.5 A CONSTITUICAO REPUBLICANA

A forma ideal de governo para Kant € a republica, porque se encontra
conforme a ideia de contrato originario e garante a liberdade de seus cidaddos. Para
ele, a constituicdo republicana é aquela alicercada no principio da liberdade dos
membros da sociedade, na qualidade seres humanos. Ja no papel de suditos,
quando h4 a dependéncia dos membros da sociedade a uma uUnica legislagédo
comum, e como cidadaos, de acordo com a igualdade de todos os seus membros.
No estado republicano de Kant, a liberdade € o atributo do sujeito somente obedecer
as leis as quais deu a sua a anuéncia, enquanto na igualdade ndo ha lugar para

obrigar um cidad&o por lei que reciprocamente ndo obrigue o outro.
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Kant no seu primeiro artigo definitivo da paz perpétua defende a
constituicdo republicana como primeira condicdo para se estabelecer a paz, pois “a
constituicdo civil em cada estado deve ser republicana” (KANT, PPE, 2008, p.24),
uma vez que essa constituicdo permite aos seus cidadaos se autolegislarem. Isso
significa que se um agente sofre uma sanc¢éo estatal, ele foi participe na elaboracéo
da norma que ensejou na sua prépria penalidade. Sobre a constituicdo republicana
diz Kant:

A constituicdo instituida primeiramente segundo os principios da
liberdade dos membros de uma sociedade (como homens), em
segundo lugar segundo os principios da dependéncia de todos a uma
Unica legislagdo comum (como suditos) e, terceiro, segundo a lei da
igualdade dos mesmos (como cidaddos) — a Unica que resulta da
ideia do contrato originario, sobre a qual tem de estar fundada toda
legislacéo juridica de um povo — € a constituicdo republicana (KANT,
PPE, 2003, p.24).

Por isso, a constituicdo de um estado deve fundar-se nos principios de
liberdade das pessoas, enquanto componentes de uma sociedade, de sua
dependéncia a uma legislacdo comum e de sua igualdade como cidadéos. Kant em
seu primeiro artigo explicita que ao reconhecer a cidadania das pessoas, a
constituicdo republicana implica a sua participacdo nas decisfes, ao contrario de
outra forma de governo, na qual é aos governantes a quem incumbe decidir sobre 0s
rumos do estado.

Desta forma € que se caracteriza a vontade deliberada do povo,
transformada em lei publica, que “é um ato de uma vontade publica da qual provém
todo direito (Recht), que ndo pode cometer injustica (Unrecht) a ninguém. Para isso
a Unica vontade possivel € a do povo reunido” (NOUR, 2004, p.40). Porém, para
Kant ha possibilidade do cometimento de injustica, quando se decide a respeito de
outro, mas nao de si proprio, porque de acordo com o que ja mencionei, quando eu
sofro uma sancao de uma lei que eu mesmo colaborei na sua criacdo, ndo posso ser
vitima de injustica de algo que ajudei a criar.

Na constituicdo republicana, a paz depende da vontade do povo, porque
no caso de guerra, esse é quem ira arcar com todas as suas consequéncias. Uma
das teses mais enfatizadas por Kant € a que se refere ao 6nus financeiro que a
guerra propicia, ou seja, um endividamento que torna a propria paz amarga, €

também em razdo da incessante proximidade de novas guerras, em que tal divida
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jamais sera adimplida (cf. NOUR, 2004, p.42). Por isso, Kant no terceiro artigo da
primeira secdo, que contém os artigos preliminares para a paz perpétua entre 0s
estados, afirma que “exércitos permanentes devem desaparecer (miles perpetuus)
completamente com o tempo” (KANT, PPE, 2008, p.14). Isso implica que tais
exeércitos, como se encontram de prontiddo para guerrear, o estado tera um custo
permanente e, assim sendo “a paz torna-se mais onerosa do que uma guerra curta”
(idem). Discordando disso, Kant defende um exército periddico e voluntario
composto por cidaddos armados, para assegurar a si proprio e a patria de agressoes
externas.

A constituicdo republicana deve ser fundada no principio da liberdade dos
homens, em que tal liberdade externa seja baseada no ideal republicano, que € “a
faculdade de ndo obedecer a quaisquer leis externas sen&o enquanto lhes puder dar
o0 meu consentimento” (KANT, PPEO, 2008, p.135). Assim também seré fundada no
principio da dependéncia de todos, na qualidade de suditos, a uma legislacéo
comum em que esta implicito o conceito de constituicdo politica. E mais ainda, a
constituicdo republicana ira fundar-se na lei da igualdade de todos como cidadaos.

E desenvolvida por Kant, uma teoria contratualista, que € diferente da dos
seus antecessores, pois nao pressupde que a liberdade no estado de natureza seja
limitada, mas que seja totalmente voltada para a aquisicdo da liberdade como
autonomia, em que o homem abandona a liberdade selvagem e sem lei para
reencontrar em um estado juridico sua liberdade geral (cf. NOUR, 2004, p.41). A
teoria contratualista € que constitui a ideia de uma constituicdo republicana como a
Gnica que se deriva do contrato originario, porque este € a ideia do ato, e ndo do
fato, através do qual um povo constitui um estado, que é criado a partir da uniao de
todas as vontades particulares formando uma vontade comum e,
consequentemente, publica.

Tal teoria nos remete a John Rawls, que se destaca dentro da teoria
contratualista liberal. No entanto, cabe ressaltar a influéncia que Locke e Kant
tiveram na sua obra, a fim de demonstrar a evolucédo da concepc¢ao contratualista do
estado liberal, pois que para Rawls, esse equivaleria ao estado republicano de Kant,
uma vez que além de contar com uma constituicdo democrética — aqui tratando da
democracia em sua acepc¢ao atual usual — cumpriria com as exigéncias de igualdade
de oportunidades, que se reflete especialmente na educacéo; na distribuicdo de
renda que permita o exercicio por todos de suas liberdades basicas; da sociedade
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como empregador de Ultima instancia, de forma a garantir emprego e assisténcia
meédica a todos; e de financiamento publico de eleicdes e ampla disponibilidade de
informacBes sobre questdes politicas, de forma a garantir a independéncia dos
representantes em relag&o a interesses particulares e manter os cidadéos cientes de
suas atividades.

Voltando a concepcao de constituicdo republicana em Kant, temos que
esta exige que o poder soberano seja exercido por representantes eleitos pelos
cidaddos. Um governo néo representativo € um governo despoético por permitir que o
legislador atue em causa prépria. Por isso, é somente por uma constituicdo
republicana, na qual ha a representatividade do povo no poder soberano, que se
pode garantir a liberdade civil, entendida como a faculdade do individuo de obedecer

apenas a leis para as quais deu seu consentimento. Kant assim enfatiza:

Ora, a constituicdo republicana, além da pureza de sua origem, por
ter-se originado da fonte pura do conceito de direito, tem ainda a
perspectiva da consequéncia desejada, a saber, a paz perpétua. A
razao para isso € esta. — Quando o consentimento dos cidadaos
(como néo pode ser de outro modo nesta constituicdo) € requerido
para decidir “se deve ou ndo ocorrer guerra”’, nada € mais natural do
que, ja que tem de decidir para si proprios sobre todas as aflicbes da
guerra (como estas: combater em pessoa, tirar de seu préprio
patrimdénio os custos da guerra, reparar penosamente a devastacdo
gue ela deixa atras de si; enfim, ainda contrair para si, como cimulo
do mal, uma divida que nunca sera paga, por causa da proximidade
sempre de novas guerras, e que tornara a propria paz amarga), eles
refletirAo muito para iniciar um jogo tdo grave (PPE, 2008, p.26-27).

De acordo com Lacroix, a constituicdo do estado republicano se da
quando os direitos do homem séo respeitados e no qual predomina a igualdade
juridica. O estado republicano pode conciliar-se com varios regimes, até mesmo 0s
monarquicos, porém, € completamente antagdnico ao estado paternal, o qual imp&e
aos cidadaos a sua concepc¢ao de felicidade, fato que € peculiar de um governo
déspota. Assim, para se chegar a uma federacdo de estados livres e a paz perpétua,
que desemboca no fim ideal da humanidade, € necessario que a esséncia de um
governo consista na ocupag¢do de cada cidaddo na sua propria felicidade, e que
cada um possua a liberdade de manter rela¢cdes de convivio com outro no intuito de
expandir essa felicidade (cf. LACROIX, [s.d.], p.111).
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Portanto, a constituicdo republicana tem por objetivo garantir a
coexisténcia pacifica dos cidadédos de acordo com a lei da liberdade, com o fim

altimo de promover a paz perpétua em nivel mundial.

3.5.1 O modelo de republica para Kant

Kant diz ser o governo republicano o oposto do governo despético. Tal
distincdo se da no ambito da forma de exercicio de poder pelos governantes. A
forma republicana € aquela na qual o poder legislativo se encontra separado do
poder executivo, enquanto no despotismo 0s que criam as leis sGo 0s mesmos que
as executam, de modo a administrar o estado conforme interesses préprios ao invés
de buscar os interesses publicos.

Na concepcéo kantiana, a paz perpétua repousa no campo do direito e,
consequentemente € uma misséo juridica, porque os homens tém de abandonar o
estado de natureza e ingressar em um estado civil marcado pelo direito que seja
eficientemente capaz de garantir a paz e a seguranca entre eles. Uma vez ingresso
no estado civil, Kant reclama dos estados uma constituicdo republicana por
compreendé-la como a que melhor atende ao preceito de se alcancar a paz entre os

homens.

Ora, a razdo pratico-moral pronuncia em ndés o seu veto irrevogavel:
nao deve haver guerra; nem aquela que pode ocorrer entre mim e ti
no estado de natureza, nem aquela que pode ocorrer entre nos
enquanto Estados, que, embora se encontrem internamente num
estado legal, encontram-se, porém, externamente (na sua relacdo
reciproca) num estado sem lei; — pois que este ndo € o modo em
conformidade com o qual cada um deve procurar o seu direito.
Portanto, a questdo nao é a de se a paz perpétua é uma realidade ou
uma quimera e de se ndo nos enganamos NO NOSSO juizo tedrico
guando admitimos a primeira hipétese; mas que temos de agir como
se fosse real, o que talvez ndo seja o caso, com vista ao seu
estabelecimento e ao estabelecimento da Constituicdo que nos
parece mais idénea para a conseguir (talvez o republicanismo de
todos os Estados considerados no seu conjunto e individualmente) e
pbr termo a desastrosa pratica da guerra, fim supremo esse a que
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todos os Estados sem excec¢do orientaram até agora as suas
instituicoes internas (KANT, MC, 2005, p. 244).

Kant destaca no trecho acima que a “razdo moralmente pratica” defende
uma paz perpétua tanto no estado de natureza quanto no estado civil, e denuncia
que este quando se encontra em guerra com 0s demais esta eivado de ilegalidade,
pois ndo atende aos direitos do seu povo. Se os homens agissem com impeto
estritamente moral, ou seja, pelo seu dever ser, ndo haveria a necessidade de se
criar um modelo de paz perpétua para se evitar um estado de guerra entre as
nacdes. Mas como os homens estao propensos a nao agirem moralmente, ndo sao
auto-suficientes nas suas acdes. Assim, a alternativa tedrica encontrada por Kant
para se chegar a paz perpétua é acreditar na sua eficacia plena, juntamente com
uma constituicdo republicana que seja peculiar em cada estado e universal na
relacdo entre eles com o proposito de extinguir a guerra que vem sempre
acompanhada de a¢Bes armadas.

Portanto, para dar forma ao preceito kantiano de paz mundial, o seu
projeto defende que os estados também devem se submeter a uma organizacédo
internacional, com poder de coac¢éo, e sugere a criagcdo de uma republica mundial,
que além de ser compativel com a racionalidade é adequada para enfrentar

problemas do mundo contemporaneo. Afirma Kant:

Pode dizer-se que a instituicdo universal e duradoura da paz nédo
constitui apenas uma parte, mas o fim Ultimo na sua globalidade da
doutrina do Direito nos limites da simples razado; pois que o estado de
paz é o Unico em que estdo assegurados mediante leis 0 meu e o teu
no seio de um conjunto de pessoas vizinhas umas das outras,
reunidas, portanto, numa Constituicdo; Constituicdo essa cuja regra
nao deve ser retirada da experiéncia daqueles que até agora melhor
se deram com ela, como se pudesse tornar-se uma norma para
outros, devendo, ao invés, ser inferida a priori pela razéo do ideal de
uma unido juridica entre os homens sob leis publicas em geral, pois
gue todos os exemplos (uma vez que s6 podem elucidar, mas ndo
podem provar nada) sdo enganadores e carecem, pois, de uma
metafisica, cuja necessidade mesmo aqueles que a ridicularizam
inadvertidamente  confessam quando, por exemplo, como
frequentemente fazem, dizem: “a melhor Constituicdo é aquela onde
0 poder reside nas leis e ndo nos homens (KANT, MC. 2005, p.244-
245).
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O direito no estado de paz também garante a conservacdo da
propriedade. E tal garantia se da na constituicdo republicana. Contudo, o modelo
dessa constituicdo ndo deve seguir os modelos jA adotados mesmo naquelas
constituicbes bem sucedidas, porque para Kant a constituicdo republicana ideal é
aguela que a priori deve ser deduzida pela razdo, que permitira avaliar através das
peculiaridades de cada estado quais as condicdes necessarias para delinear a sua
formacdo. Assim, para se chegar a um modelo ideal de republica é necessario que
‘uma metafisica” seja implementada para mostrar que “a melhor Constituicdo é
aquela onde o poder reside nas leis e nao nos homens” (Idem). Isso ratifica que a
metafisica € fator fundamental para se instaurar uma constituicdo republicana que
atenda aos anseios de um povo.

Referente aos cidadaos, Kant também exige que os estados regulem
suas acdes através do direito e sugere a unido destes em torno de uma federacéo
de estados livres. Kant da margem para o entendimento de que os estados, segundo
a razdo, também devem consentir em se submeter as leis publicas coativas e
materializar a ideia positiva de uma republica mundial.

A republica ideal de Kant tem por objetivo alcancar o convivio pacifico
entre os homens como membros de um estado, bem como entre o conjunto de
estados existentes na terra. Tal concep¢do desemboca em uma republica que seja
mundial e que assuma um carater cosmopolita. Isso implica na tese de que haja um
orgdo regulador do convivio entre estados com o propésito de garantir a paz
perpétua ao ponto desta ser inserida em todas as na¢fes do mundo, que serao

como uma Unica nagao caracterizada por uma republica mundial.
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CONSIDERACOES FINAIS

Buscou-se com esta pesquisa mostrar que Kant, além de defender uma
legislacdo que coaja eficazmente, preocupa-se também com o critério de justica, isto
€, com que determinada norma juridica ndo s6 coaja mas também que seja justa a
medida que preserva os direitos humanos, porque uma lei que constranja de forma
Injusta ndo garante a coexisténcia das liberdades individuais.

Por garantir a autonomia, a coergdo € compreendida como o principio
maior da filosofia pratica kantiana, em relacdo a qual a coercitividade dos atos
humanos parece ser contraditéria. Compreendemos que Kant persevera na ideia de
que agir de acordo com uma lei constitui aspecto essencial do carater normativo da
acdo racional que exclui a possibilidade da autonomia e que a heteronomia é
possivel quando, na auséncia de uma lei que o sujeito d4 a si mesmo, a pessoa nao
s6 pela fragueza de carater mas também pela violéncia externa submete-se a lei e
ao juizo de outrem — o estado —, renunciando ao uso auténomo da razdo em toda a
sua capacidade e alcance.

Como ja afirmamos, a legislacdo ética esta fundamentada na ideia de
dever, que é de ordem interna, pois € uma legislacdo decorrente de uma acéo
autbnoma que nédo precisa de fundamentos patolégicos. Enquanto a lei juridica tem
como mobil o direito, que pertence ao plano externo, a lei moral possui como
referencial ela mesma, em virtude de nao ter qualquer vinculo com o externo. Por
isso, o direito assume o controle do convivio das liberdades dos sujeitos e a
legislacdo moral estabelece regramentos de ordem interna para que as pessoas
ajam pela autoimposicéao.

O republicanismo kantiano promove uma associacdo de estados
independentes e sincronizados com uma convivéncia harmoniosa que 0s envolve
juntamente com o0s seus cidadaos; contudo, 0 processo de paz permanente e
universal, defendido por Kant na sua Paz perpétua, necessita do empenho muatuo
dos que se propdem a conceber a convivéncia pacifica e duradoura de todos os
povos do planeta. Mas ndo devemos esquecer que, nesse processo, a guerra pode

ser necessaria, pois em algumas situacdes assume a funcéo de garantidora da paz.
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Acreditamos que Kant realizou um esforco descomunal na sua
empreitada filosofica, ndo para mostrar um estado perfeito — uma vez que onde
figura o convivio humano certamente havera discordancias e tensdes —, mas para
propor eficazmente as condi¢fes filosoficas de uma constituicdo de estados

comprometidos com a paz permanente.
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